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A presente monografia analisa a eficácia dos direitos sociais, especialmente no que tange ao 
direito à moradia. Com a inclusão do direito à moradia no rol dos direitos fundamentais 
sociais expressamente enunciados no artigo 6º da Constituição Federal de 1988, e não 
obstante a constatação de que a nossa ordem jurídica, em certa medida, já reconhecia e 
protegia a moradia mesmo no plano constitucional aspecto que será objeto de oportuno 
exame, não há como negar que a questão da moradia, agora inequivocamente guindado à 
condição de direito fundamental, assume pela ótica da ordem jurídica feições novas, por meio 
de um enfoque específico sobre o princípio da dignidade da pessoa humana e da função social 
da propriedade. O objeto de estudo da presente monografia é a análise da aplicabilidade dos 
direitos sociais, sobretudo do direito à moradia, no ordenamento jurídico brasileiro. Pretende-
se explorar, ainda, temas como a função social da propriedade, a dignidade da pessoa humana 
e o direito à propriedade. A pesquisa realizada constituiu da busca de informações qualitativa 
utilizando-se do método dedutivo baseando-se no estudo de teoria e refinações de conceitos e 
os seus efeitos visando uma abordagem teórica e de refinações de conceitos. 
 
























This monograph analyzes the effectiveness of social rights, especially with regard to the right 
to housing. With the inclusion of the right to housing in the list of fundamental social rights 
expressly stated in article 6 of the Federal Constitution of 1988, and notwithstanding the fact 
that our legal system, to a certain extent, already recognized and protected housing even at the 
constitutional level an aspect that will be the subject of a proper examination, there is no 
denying that the question of housing, now unequivocally grounded in the condition of 
fundamental right, assumes from the point of view of the juridical order new features, through 
a specific focus on the principle of the dignity of the human person and the social function of 
property. The object of study of this monograph is the analysis of the applicability of social 
rights, especially the right to housing, in the Brazilian legal system. It is also intended to 
explore issues such as the social function of property, the dignity of the human person and the 
right to property. The research consisted of the search for qualitative information using the 
deductive method based on the study of theory and refinements of concepts and their effects 
aiming at a theoretical approach and refining of concepts. 
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Um dos mais nítidos efeitos da exclusão social e do desnível de renda entre as 
famílias brasileiras é o déficit habitacional e a moradia precária em áreas de risco. O 
direito à moradia é um dos núcleos que possibilita a consecução da dignidade da pessoa 
humana, razão pela qual deve ser implementado em todos os níveis.  
 
O principal objetivo da presente pesquisa é o estudo e a reflexão sobre a 
importância do direito à moradia como direito fundamental de responsabilidade do 
Estado Brasileiro, buscando identificá-lo na Constituição Federal de 1988 e no sistema 
de proteção internacional dos direitos humanos.  
 
De início, reflete-se sobre a propriedade e a sua função social. Nesse passo, busca-
se entrelaçar o direito à moradia com o princípio da dignidade da pessoa humana, assim 
como o enfoque do direito à moradia como um dos requisitos para o alcance da função 
social da propriedade urbana. Analisam-se ainda os instrumentos urbanísticos que 
efetivam a concretização do direito à moradia no Estatuto da Cidade. 
 
Com bem se vê, a constitucionalização do direito à moradia, e sua inclusão dentre 
os direitos sociais, abriu uma discussão acerca da validade e eficácia de tal norma. E é 
este o objeto central de estudo desta monografia. 
 
Considerando que os direitos sociais estão na esteira dos direitos fundamentais do 
ser humano, tem-se, como decorrência, que eles subordinam-se à regra da auto-
aplicabilidade, ou seja, aplicação imediata conforme preceitua o artigo 5º, § 1º da 
Constituição Federal. Há, entretanto, a necessidade de edição de normas reguladoras 
para a matéria, já que, na prática, há uma enorme divergência jurisprudencial e, muitas 
vezes, pouca ponderação judicial entre o direito à propriedade e o direito à moradia, em 
detrimento deste, sobretudo. 
 
Para o desenvolvimento do presente trabalho foi utilizada pesquisa bibliográfica, 
através da leitura de diversos autores conceituados da área do Direito, com ênfase nos 





respeito do tema. Através do método quantitativo buscou-se analisar os diplomas legais 
em questão e relacioná-los com o histórico brasileiro relativo ao direito à moradia. 
A partir do exposto e passando desde logo a anunciar os objetivos específicos 
deste trabalho, buscaremos, num primeiro momento, traçar um breve perfil do direito à 
moradia a partir da sua condição de direito fundamental expressamente consagrado na 
nossa ordem jurídico-constitucional, situando o direito à moradia no contexto da teoria 
geral dos direitos fundamentais.  
 
A seguir, após tecermos algumas considerações a respeito do que se poderia 
designar de crise do Estado democrático de Direito e dos direitos fundamentais, 
passaremos a nos ocupar com a evolução, fundamentação e objeto do direito à moradia. 
No último segmento, à luz das premissas e pressupostos teoréticos lançados, 
empreenderemos a tentativa de identificar e analisar, à luz de alguns exemplos, pelo 
menos parte das possíveis aplicações concretas do direito à moradia, na condição de 
direito fundamental da pessoa humana, pela ótica de sua eficácia e efetividade.  
 
Por derradeiro, convém consignar que renunciamos, desde logo, a qualquer 
pretensão de completude, já em face da miríade de aspectos e questionamentos que o 
tema suscita, mas também pelos limites impostos pelas dimensões deste texto. Assim, 
enfatizamos apenas o nosso propósito de contribuir, de alguma forma, para a discussão 
não apenas do conteúdo, significado e eficácia, do direito fundamental à moradia, mas, 
acima de tudo, das alternativas que a ordem jurídica oferece para a superação dos graves 
e angustiantes problemas que a realidade nos impõe. 
 
O objeto de estudo da presente monografia é a análise da aplicabilidade dos 
direitos sociais, sobretudo do direito à moradia, no ordenamento jurídico brasileiro. 
Pretende-se explorar, ainda, temas como a função social da propriedade, a dignidade da 












1. EVOLUÇÃO HISTÓRICA DOS DIREITOS SOCIAIS 
 
1.1. Declarações Universais e Direitos Sociais 
 
Baseado na a afirmação de que o direito do homem surgiu de uma inversão de 
perspectiva, assim sendo, a relação, como abordado anteriormente, passou a ser entre 
cidadãos e entre o Estado e os cidadãos, e não mais como entre súditos e soberanos.  
 
A evolução dessa ideia o ponto em que os direitos do cidadão de um Estado 
surgiram espaços para o reconhecimento dos direitos do cidadão do mundo, como na 
Declaração Universal dos direitos do homem. 
 
Os direitos de primeira geração ou direitos de liberdades têm por titular o 
indivíduo, são oponíveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da 
pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traço mais característico; enfim, são 
direitos de resistência ou de oposição perante o Estado. 
 
Dessa divisão, fica a lição de que os direitos surgem de acordo com o progresso 
técnico da sociedade, isto é, as fases ou gerações refletem as evoluções tecnológicas da 
sociedade, que criam novas necessidades para os indivíduos. 
 
Desde o surgimento do constitucionalismo, no século XVIII, os direitos 
fundamentais representam a principal garantia dos cidadãos de que suas liberdades e sua 
dignidade serão respeitadas pelo Estado. 
 
Conforme salienta Hartmut Maurer
1
, a Virgina Bill of Rights, votada em 12 de 
junho de 1776, foi à primeira declaração de direitos fundamentais modernas. Essa 
declaração foi um marco da fundação dos Estados Unidos da América. 
 
Mais à frente, com a Revolução Francesa, buscou-se extinguir os privilégios da 
nobreza e do clero, combatendo-se o absolutismo. Assim, foi promovido um conjunto 
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amplo de reformas anti-aristocráticas, que, segundo Luís Roberto Barroso
2
, incluíram a 
abolição do sistema feudal; a promulgação da Declaração dos Direitos do Homem e 
Cidadão e a elaboração de uma nova Constituição, concluída em 1791, denominada 
constituição civil do clero.  
 
Inicialmente, os direitos sociais se limitavam a proteger os trabalhadores, tendo 
em vista a situação desumana a que eram submetidas às populações pobres das cidades 
industrializadas das Europa frente a inércia do Estado liberal, em meados do século 
XIX. 
 
Nas palavras de João Baptista Herkenhoff: 
 
A afirmação dos “direitos sociais” derivou da constatação da fragilidade dos 
“direitos liberais”, quando o homem, a favor do qual se proclamam 
liberdades, não satisfez ainda necessidades primárias: alimentar-se, vestir-se, 
morar, ter condições de saúde, ter segurança diante da doença, da velhice, do 




A conscientização pelos direitos sociais, aliada ao descontentamento da classe 
operária com os excessos capitalistas, impulsionou o México, em 5 de fevereiro de 
1917, a promulgar a Constituição Política dos Estados Unidos Mexicanos, que 
assegurava liberdades individuais e políticas. 
 
Em virtude do reconhecimento e da garantia dos direitos sociais, a Constituição 
Mexicana foi a primeira a atribuir aos direitos trabalhistas à qualidade de direitos 
fundamentais, juntamente com as liberdades individuais e os direitos políticos. Nas 
palavras de Fábio Konder Comparato: 
 
“O que importa, na verdade, é o fato de que a Constituição mexicana foi a 
primeira a estabelecer a desmercantilização do trabalho, própria do sistema 
capitalista, ou seja, a proibição de equipará-lo a uma mercadoria qualquer 
sujeita a lei da oferta e da procura no mercado. A Constituição mexicana 
estabeleceu, firmemente, o princípio da igualdade substancial de posição 
jurídica entre trabalhadores e empresários na relação contratual de trabalho, 
criou a responsabilidade dos empregadores por acidentes de trabalho e 
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Neste mesmo sentido foi elaborada a Constituição de Weimar, de 1919, que 
influenciou no constitucionalismo após a 1ª Guerra Mundial. Através dela, que 
apresentava aperfeiçoamentos em relação à Constituição Mexicana de 1917 no que 
tange aos direitos sociais, foi criado o Estado da Democracia Social, que representou a 
melhor defesa da dignidade humana, complementando os direitos civis e políticos com 
os direitos econômicos e sociais, ignorados na revolução industrial pelo liberal-
capitalismo. 
 
Nota-se que com o passar dos anos emergiu a consciência da necessidade de 
garantia da dignidade da pessoa humana. Aflorou a ideia de que o Estado deve estar 
sempre presente e agir de forma a minorar os problemas sociais, buscando a melhoria de 
condições de vida aos hipossuficientes, visando à concretização da igualdade social. 
 
Assim, almejando uma justiça social, após os efeitos da Segunda Guerra Mundial, 
a Organização Internacional do Trabalho (OIT) promulgou a Declaração da Filadélfia, 
em 1944, passando a adotar e disciplinar temas mais amplos de políticas sociais e 
direitos humanos. 
 
“Com a eclosão das guerras mundiais na primeira metade do século XX, a 
dignidade da pessoa humana foi desvalorizada diante dos interesses das 
grandes potências. Passados esses acontecimentos, houve uma retomada da 
valorização dos direitos humanos na organização social dos Estados. Em 
1944, a Conferência da OIT aprovou uma declaração que em seus cinco itens 
dá ênfase à dignidade do ser humano, à liberdade de expressão e de 





Cumpre afirmar, ainda, que a Declaração Universal dos Direitos Humanos, 
proclamada em 10 de dezembro de 1948, configura um dos mais importantes 
documentos que tutelam os direitos humanos. Foi com o final da Segunda Guerra que se 
deu o desenvolvimento (multiplicação e universalização) dos direitos do homem.  
 
Conforme salienta Carvalho: 
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“A doutrina dos direitos do homem nasceu da filosofia jusnaturalista, a qual 
para justificar a existência de direitos do homem pertencentes ao homem 
enquanto tal independentemente do Estado, partira a hipótese de um estado 
de natureza, onde os direitos do homem são poucos e essenciais: o direito a 
vida e a sobrevivência, que inclui também o direito á propriedade; e o direito 
á liberdade, que compreende algumas liberdades essencialmente negativas 
parte de poucos direitos, porém, essenciais: o direito à vida, à liberdade e à 
propriedade, como formas de sobrevivência.”
6 
 
O direito do homem natural à liberdade englobaria os demais. O direito de 
liberdade, ou seja, como autodeterminação, como autonomia, como capacidade de 
legislar para si mesmo, como a antítese de toda forma de poder paterno ou patriarcal, 
que caracteriza os governos despóticos tradicionais. 
 
“O homem natural tem um único direito, o direito de liberdade, entendida a 
liberdade como “independência em face de todo constrangimento imposto 
pela vontade do outro”, já que todos os demais direitos, incluindo o direito á 
igualdade, estão compreendidos nele.”
7 
 
O estado de natureza, como pré-estatal, veio justificar as exigências de liberdade 
contra o dogmatismo das Igrejas e o autoritarismo dos Estados. Esses direitos foram 
resultado, portanto, de lutas e movimentos populares, ou seja, de uma realidade social e 
não do estado da natureza.  
 
Dessa forma, a hipótese de um estado primitivo não teria utilidade teórica, uma 
vez que os direitos resultaram da sociedade real e a história. Outro ponto que reforça 
essa ideia é a de que os direitos estão em contínua ampliação, e assim, não bastam os 
direitos fundamentais (direito à vida, à propriedade e à liberdade). 
 
O crescimento dos direitos sociais está diretamente relacionado à transformação 
da sociedade, uma vez que as inovações técnicas e o progresso econômico fazem surgir 
novas necessidades sociais. 
 
Os direitos do homem, principalmente quanto aos direitos sociais, sofrem de 
grande defasagem entre a norma e a sua efetiva aplicação, que deverá ser quantificada e 
reduzida pelos sociólogos do direito. Ainda, deve haver empenho das forças políticas 
para a superação desse problema. Após a Segunda Guerra Mundial e com o advento da 
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Declaração Universal dos Direitos Humanos, várias constituições incluíram em seu 
contexto os direitos sociais. 
 
Diante dessa preocupação com a positivação e a efetivação dos direitos sociais, 
não há como se olvidar que a Declaração Universal dos Direitos Humanos é uma das 
principais, senão a principal, fonte dos direitos sociais consagrados pelas atuais 
constituições, inclusive a Constituição Federal de 1988. 
 
A preocupação com a positivação dos direitos sociais é uma constante e vem, aos 
poucos, sendo incorporados na cultura Constitucional Contemporânea. 
 
1.2. Os Direitos Sociais nas Constituições Brasileiras 
 
As questões sociais somente foram despontar no ano de 1930, quando Getúlio 
Vargas chegou ao poder. Com Vargas na presidência, em 16 de julho de 1934 foi 
promulgada a terceira Constituição do Brasil, com uma forte conscientização pelos 
direitos sociais. 
 
Essa conscientização pelos direitos sociais, juntamente com a influência da 
Constituição Mexicana de 1917, a Constituição de Weimar de 1919 e a Constituição da 
Espanha de 1931, fizeram com que a Assembleia Nacional Constituinte instituísse 
normas até então inéditas. 
 
“Ao lado da clássica declaração de direitos e garantias individuais, inscreveu 
um título sobre a ordem econômica e social e outro sobre a família, a 
educação e a cultura, com normas quase todas programáticas, sob influência 




Em seu Preâmbulo constava que a Constituição de 1934 foi promulgada com o 
fim de organizar um regime democrático, que assegure a Nação a unidade, a liberdade, 
a justiça e o bem-estar social e econômico. 
 
Foi à primeira Constituição Brasileira a instituir um título específico disciplinando 
a ordem econômica e social. Ela estabelecia, entre outros, a assistência médica sanitária 
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ao trabalhador, a assistência médica à gestante, assegurando a ela descanso antes e 
depois do parto. A Constituição de 1934 elevou os direitos e garantias trabalhistas como 
norma constitucional, instituindo normas de proteção social do trabalhador. 
 
“Foi nela determinada a proibição da diferença de salários para um mesmo 
trabalho baseada em critérios de idade, cor, sexo, nacionalidade ou estado 
civil; e o salário mínimo foi regulamentado com o fim de suprir as 
necessidades básicas do trabalhador de acordo com sua região de atuação. 
Mais ainda, estabeleceu: limitação do trabalho (8 horas diárias só 
prorrogáveis em casos previstos em lei), repouso semanal, férias remuneradas 
anualmente, assistência médica sanitária ao trabalhador e, à gestante, 
descanso antes e depois do parto, sem prejuízo no salário, indenização ao 
trabalhador dispensado sem justa causa; proibiu: o trabalho aos menores de 
14 anos, o trabalho noturno aos menores de 16 anos e em indústrias 
insalubres a menores de 18 anos e a mulheres; criou-se a previdência 
mediante contribuição da União, do empregador e do empregado; 
regulamentou o exercício de todas as profissões; e reconheceu as convenções 
coletivas de trabalho. Por fim, criou a Justiça do Trabalho vinculada ao Poder 
Executivo, e o mandado de segurança, com o fim de defesa de direito certo e 





Outro ponto interessante da CF/34 foi à obrigatoriedade de ministrarem as 
empresas, localizadas fora dos centros escolares, ensino primário gratuito, desde que 
nelas trabalhassem mais de 50 pessoas, havendo, pelo menos, 10 analfabetos. Ela 
estatuiu que todos têm direito a educação e a obrigatoriedade e gratuidade do ensino 
primário, inclusive para os adultos. 
 
Diante do elucidado, não há como se olvidar que a Constituição Brasileira de 
1934 representou um grande avanço no campo dos direitos sociais, concebendo um 
Estado intervencionista. 
 
A quarta Constituição Brasileira foi a de 1937
10
, outorgada pelo Presidente 
Getúlio Vargas no dia 10 de novembro. Por ter sido baseada no regime autoritário da 
Polônia, também era conhecida como Polaca. Devido ao seu caráter autoritário, não 
acrescentou muito aos direitos sociais já existentes. Após a queda de Getúlio Vargas, 
incide um período de redemocratização que irá culminar na promulgação da 
Constituição de 1946. 
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Além de restaurar os direitos e garantias individuais, a Constituição de 1946 
reduziu as atribuições do Poder Executivo, restabelecendo equilíbrio entre os poderes. 
No artigo 157, inciso XV estabelecia que a legislação do trabalho e da previdência 
social obedeceriam, dentre outros preceitos que visassem a melhoria das condições dos 
trabalhadores, a assistência sanitária, inclusive hospitalar e médica preventiva, ao 




No mais, inseriu em seu corpo o mandado de segurança para proteger direito 
liquido e certo não amparado por habeas corpus e a ação popular (artigo 141) e a 
propriedade foi condicionada a sua função social, possibilitando a desapropriação por 
interesse social (artigo 141, § 16º). 
 
O artigo 145 (Título V: Da Ordem Econômica e Social) estabelecia que a ordem 
econômica devesse ser organizada conforme os princípios da justiça social, conciliando 
a liberdade de iniciativa com a valorização do trabalho humano. 
 
Em 24 de janeiro de 1967 foi promulgada nova Constituição, que entrou em vigor 
em 15 de março do mesmo ano, quando o Marechal Arthur da Costa e Silva assumiu a 
Presidência. Quanto aos direitos sociais, apresentou dois tipos de inovações, positiva e 
negativa. Negativamente, a Constituição de 1967 reduziu para 12 anos a idade mínima 
de permissão do trabalho (art. 158, X); a supressão da estabilidade e o estabelecimento 
do regime de fundo de garantia como alternativa (art. 158, XIII); e, restrições ao direito 
de greve (art. 158, XXI).De forma positiva, a Constituição de 1967 inseriu modestas 
inovações, como a inclusão do direito ao salário-família aos dependentes do empregador 
(art. 158, II); proibição de diferença de salários também por motivo de etnia (art. 158, 
III); participação do trabalhador na gestão da empresa (art. 158, V); e, aposentadoria da 




Em 30 de outubro de 1969 entrou em vigor a Emenda Constitucional n. 1, no qual 
intensificou a concentração de poder no Executivo dominado pelo Exército e permitiu a 
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substituição do então presidente por uma Junta Militar, apesar de existir o vice-
presidente. Mais uma afronta aos direitos fundamentais. 
 
Ao todo, a Constituição de 1967 sofreu vinte e sete emendas, até que fosse 
promulgada a atual Constituição Federal em 1988. 
 
Após a Constituição de 1967, em 5 de outubro de 1988 foi promulgada a nossa 
atual Carta Magna, no qual foi chamada por Ulysses Guimarães, Presidente da 
Assembleia Nacional Constituinte, de Constituição Cidadã. 
 
2. DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUIÇÃO DE 1988 
 
A moderna conceituação do direito de propriedade no ordenamento jurídico 
brasileiro apresenta-se sob uma perspectiva essencialmente social. É que a noção de 
propriedade baseia-se no estatuto jurídico do Estado Democrático de Direito regido por 
uma Constituição Social.  
 
À medida que o homem foi desenvolvendo suas necessidades e suas facilidades 
para satisfazê-las, as normas tornaram-se mais numerosas e complicadas. Com isso o 
fruto de um processo de constitucionalização do Direito Civil, o direito de propriedade 
se orienta pelos princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana, 
solidariedade social, da igualdade e da função social da propriedade. Tais princípios, 
que ocupam o topo da pirâmide normativa, dão sustentáculo aos direitos fundamentais 




Os problemas, em geral, surgem de conflitos de interesses ou vontades, reais ou 
imaginários. Diante disso, dentro do contexto da constitucionalização da ordem 
civilista, o fenômeno jurídico da repersonalização do Direito Civil, consiste no 
fenômeno contemporâneo que retira o patrimônio do centro do ordenamento jurídico 
para colocar a pessoa humana em seu lugar. Desse modo, o exercício da propriedade, 
em razão da constitucionalização e publicização do Direito Civil, passou a ser 
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condicionado à sua função social. E o direito à moradia digna ganhou a qualificação de 




O novo direito de propriedade parte da função interventiva estatal sobre a ordem 
econômica a fim de regular e equilibrar as relações privadas de cunho socioeconômico, 
desniveladas pelo capitalismo financeiro transnacional. Esse sistema, de índole 
neoliberal, pretende afastar por inteiro a intervenção por parte do Estado sobre o 
domínio econômico e as relações sociais. 
 
Na verdade o conceito do direito de propriedade evoluiu a ponto de ser tratado em 
caráter transdisciplinar, eis que encontra guarida e fundamento tanto no Direito privado 
quanto no Direito público. A propriedade deixou de ser um direito eminentemente 
privado e absoluto, para relativizar-se em prol de sua função social. Desse modo, não 
mais se desvincula do Direito Constitucional, que é o fundamento de validade de todos 




Em verdade a reação é natural, o direito à moradia digna foi reconhecido e 
implantado como pressuposto para a dignidade da pessoa humana, desde 1948, com a 
Declaração Universal dos Direitos Humanos e, foi recepcionado e propagado na 
Constituição Federal de 1988, por advento da Emenda Constitucional nº 26/00, em seu 
artigo 6º, caput. 
  
Art. 6º São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a 
moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade 
e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição. 
 
 
E não poderia ser diferente, pois a moradia constituiu um dos direitos básicos para 
o usufruto dos outros direitos. A necessidade de abrigo é necessidade universal, de 
todos os povos, de todas as épocas da humanidade. Abrigar-se não só com objetivo de 
se proteger ou ter um teto para morar, abrigar-se para sentir-se digno de viver e realizar 
suas vontades e aspirações. A moradia é diferente de uma propriedade ou do direto de 
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ser proprietário. Ao assegurar a moradia como um direito social, o que se busca é que o 





Algo, portanto, é permanente e resiste em meio a toda mudança e, na realidade, o 
individuo representa essa resistência. Como direito fundamental que é o direito social a 
moradia goza de auto-aplicabilidade, conforme muito bem explicitado em nossa 
Constituição no Art. 5º. 
 
De acordo com o art. 5º, todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer 
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a 
inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, 
nos termos seguintes....§ 1º - As normas definidoras dos direitos e garantias 




Nesse entendimento desde o ano de 1948 a ONU já trazia expressamente em sua 
Declaração Universal de Direitos Humanos a previsão do Direito è moradia, porém este 
só apareceu explicitamente no rol do Art. 6, com a Emenda Constitucional 26/00. Esse 
tempo tão distante de uma norma para outra aconteceu não porque no Brasil não se deu 
importância ao direito à moradia, mas por não se saber qual era sua real dimensão, ele 
acabou ficando para depois no texto constitucional. Mesmo não o prevendo 
explicitamente no início a Carta Magna em diversos artigos fazia referencia a este 




Nada ressalta mais o essencial e permanente em qualquer situação, além do mais, 
o Estado Brasileiro já havia neste período de tempo promulgado diversos tratados 
internacionais que asseguravam o direito à moradia. 
 
Diante disso, com a ratificação dos tratados e convenções, o Brasil reconhece o 
direito à moradia digna como um direito fundamental de toda a pessoa humana, para 
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que a mesma viva com um mínimo de dignidade, adotando responsabilidades frente à 
comunidade internacional para proteger e tornar realidade esse direito. 
 
É importante destacar que, em se tratando das declarações, referidas 
responsabilidades resultam em compromissos éticos e políticos e no caso das 
convenções, tratados e pactos, elas originam deveres e obrigações legais, conforme 




O direito à moradia é tratado como um direito social pela Lei Maior, sendo 
encontrado no rol dos direitos e garantias fundamentais. Desta maneira, é evidente que 
para o mesmo ser concretizado, é imprescindível uma atuação positiva do Estado, por 
meio de políticas públicas, onde devem ser adotados programas eficientes e grandes 
esforços políticos que visem sua efetivação, principalmente em respeito aos cidadãos 
menos favorecidos. 
 
“Os direitos sociais são fruto de lutas históricas contra a opressão do homem 
pelo próprio homem que culminou no Estado de Bem-Estar Social, tal Estada 
se coloca em franca oposição ao Estado Liberal, pois enquanto neste o que se 
espera é uma quase que total abstenção do Estado nos interesses particulares, 
naquele é fundamental a participação do Estado na vida dos cidadãos. Neste 
caso exige-se uma atuação positiva do Estado, que compreende não apenas a 
edição de leis ou mudanças constitucionais, mas a real e mais palpável 
concretização dos direitos fundamentais. Estes direitos são previstos no art. 
6º da Constituição e detalhado nos títulos de Ordem Econômica e Financeira 
e de Ordem Social. Não obstante sua previsão constitucional, os referidos 
direitos ainda precisam de “mecanismos para seu exercício pleno”. Ressalte-
se que devido à natureza desses direitos, suas normas são consideradas como 
programáticas, as quais têm sua eficácia limitada e condicionada a prestação 
estatal e disciplina os interesses econômico-sociais. As normas programáticas 
não produzem eficácia a partir do momento da entrada em vigor da 
Constituição, o que não lhes retira a sua eficácia jurídica e a previsão de 
realização posterior. Por isso, faz-se mister a atuação do Estado, que reflete-
se na implantação de políticas públicas e criação de leis que tornem estas 
normas mais eficazes no âmbito social. Contudo, por serem considerados 
direitos fundamentais, por analogia, pode-se considerar que são 




Uma causa mais profunda do sentimento de frustração é o fato de que o governo 
muda de política quase que invariavelmente sem aviso prévio. A inclusão do direito à 
moradia no texto constitucional foi um grande avanço, mas, depende de mais esforços 
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para que seja finalmente realizado e, o instrumento de maior alcance prático, dentre os 
quais se destaca é o Estatuto da Cidade que foi criado para que o direito à moradia possa 
ser efetivamente garantido. 
 
Nesse sentido, a Constituição Federal, procura prover a fundamentação 
necessária, em formato de garantias concretas, para a defesa do direito à moradia digna. 
 
Vale, ainda, dizer que o direito à moradia digna constitui parte do que se ajustou 
chamar direito à cidade, ou seja, direito ao saneamento básico, à educação, à saúde, à 
cultura, ao lazer, ao trabalho, etc., quando efetivamente assegurado, é importante fator 
de inclusão social. 
Assim, sendo, para a concretização efetiva do direito à moradia, que é um direito 
humano e estando ele positivado na legislação nacional e internacional, cumpre a todos 
zelar pela sua efetivação. Tanto governantes quanto sociedade civil devem, juntos, se 
articular na busca por soluções. Mobilização é a palavra chave; cada fazendo sua parte 




Os problemas, em geral, surgem de conflitos de interesses ou vontades, reais ou 
imaginários. O Direito Social à Moradia tem se tronado efetivo através de políticas 
públicas, por parte de todos os entes federativos: União, Estados e Municípios. Através 
também de leis criadas pelas casas legislativas federais e estaduais e como tal direito 
tem sido assegurado pelo Poder Judiciário. 
 
2.1. Direitos Fundamentais: O Artigo 6º da CRFB/88 
 
O artigo 6º da Constituição Federal de 1988 se refere de maneira bastante genérica 
aos direitos sociais por excelência, como o direito a saúde, ao trabalho, ao lazer entre 
outros. Partindo desse pressuposto os direitos sociais buscam a qualidade de vida dos 
indivíduos, no entanto apesar de estarem interligados faz-se necessário, ressaltar e 
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Portando os direitos sociais, como dimensão dos direitos fundamentais do homem, 
são prestações positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas 
em normas constitucionais, que possibilitam melhores condições de vida aos mais 
fracos, direitos que tendem a realizar a equalização de situações sociais desiguais, são, 
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. 
 
Para efeito deste ensaio e cientes de que não se deve hipostasiar a relevância do 
problema partirá aqui da constatação de que é possível traçar uma distinção entre 
direitos humanos e fundamentais, que, para além da dimensão meramente semântica, 
tenha condições de alcançar alguma relevância de ordem prática. 
 
A propósito, convém registrar, desde logo, que o próprio Constituinte de 1988 
consagrou expressamente esta distinção terminológica, o que já bastaria para que se a 
devesse levar a sério. 
“Tal distinção – em que pese outros possíveis fundamentos – já encontra sua 
razão de ser na existência de diversos planos ou esferas de positivação, 
notadamente na constatação – chancelada por expressiva doutrina – de que o 
termo “direitos fundamentais’ aplica-se para aqueles direitos da pessoa 
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional de determinado 
Estado, ao passo que a expressão “direitos humanos guarda relação com os 
documentos de direito internacional, por referir-se àquelas posições jurídicas 
que se atribuem ao ser humano como tal (hoje já reconhecendo-se a pessoa 
como sujeito de direito internacional), independentemente de sua vinculação 
com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram à validade 
universal, revelando um inequívoco caráter supranacional.O que importa, ao 
fim e ao cabo - e abstraindo da correção do critério distintivo mencionado - é 
a constatação de que a opção pela terminologia direitos fundamentais visa, 
acima de tudo, destacar a relevância das posições jurídicas como tais 
consideradas para a ordem constitucional e internacional, de tal sorte que 
também os assim designados direitos humanos (plano internacional) sempre 
compartilharão da nota característica da fundamentalidade, vista aqui pelo 
prisma substancial, isto é, da importância e essencialidade das posições 
jurídicas para a pessoa humana, fundamento de sua especial proteção pela 




A Constituição Federal de 1988 inseriu o Capítulo II, Direitos Sociais sob o título 
Direitos e Garantias Fundamentais afirmando, assim, a fundamentalidade dos direitos 
então elencados, em virtude de sua natureza e suas características. 
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Os direitos fundamentais integram-se num complexo coerente na Constituição, 
não havendo possibilidade de separá-los, além disto, os direitos individuais contidos no 




Por outro lado, é certo que, como regra geral – excepcionando-se aqui uma 
possível fundamentalidade formal dos direitos assegurados no âmbito europeu (pelo 
menos, os constantes da Convenção Europeia de Direitos Humanos), ainda vale a 
observação de que, em princípio, apenas os direitos constitucionalmente reconhecidos e 
protegidos, caracterizam-se por uma dupla fundamentalidade material e formal, esta, 
por sua vez, sempre dependente das peculiaridades de cada ordem constitucional.  
 
Pela Emenda Constitucional nº 25, de 14.02.2000, incluiu-se o direito à moradia, 
dentre os direitos elencados no artigo, pela Emenda Constitucional nº 64, de 2010 foi 





Os direitos sociais são considerados direitos subjetivos e podem ser exigidos 
para que se opere sua efetividade, entretanto, não são absolutos e por este motivo é 
necessária sua harmonização, de forma que estes direitos sociais podem ser 
cumulados e são irrenunciáveis. 
 
É o preço que se paga por esquecer que tudo o que nos é ocultado em matéria de 
política nacional é muito mais importante do que o que nos é dado saber. Entretanto, é 
imperioso o entendimento da fundamentalidade dos direitos sociais, que são de 
observância obrigatória em um Estado de Direito, visam a melhorar as condições de 
vida do povo de maneira geral, dando especial atenção aos hipossuficientes, a fim de 
concretizar o princípio da igualdade social. 
 
Os direitos sociais, arrolados na Constituição Federal, são preceitos de ordem 
pública, e por isso, invioláveis. Deve-se afastar interpretações restritivas dos 
dispositivos constitucionais relativos à direitos e garantias fundamentais, ou seja, cabe 
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Os direitos e as garantias fundamentais estão em todo o texto constitucional 
para compreensão integral em que se busca a interpretação teleológica do texto, caso a 
norma defina direito ou garantia fundamental, o princípio da aplicabilidade imediata 
das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais deve ser considerado. 
 
Torna-se evidente a força vinculante dos direitos fundamentais, sendo 
questionável a discricionariedade dos Poderes Públicos para o desenvolvimento de 
políticas públicas e meios de efetivo amparo aos direitos sociais. Bem assim, a 
omissão por parte legislador não poderá ter mais efeito os dispositivos 
constitucionais. 
 
A Constituição Federal protegeu os direitos sociais com artigos esparsos, 
competindo ao intérprete o agrupamento sistemático destas normas reguladoras. O texto 
constitucional é expresso, ao estabelecer que as normas consagradoras dos direitos e 




A relevância de classificar preceitos constitucionais como fundamentais, tem 
respaldo no regime jurídico de proteção especial outorgado pela Constituição Federal. 
Ao se preconizar o termo direito fundamental do homem, observa-se que se trata de 
conjuntura jurídica cuja ausência influenciaria na realização da pessoa humana, no 
convívio social e até mesmo na própria sobrevivência da ser. 
 
Apesar da distinção apontada, calcada basicamente naquilo que se denominou de 
critério da “concreção positiva”, verifica-se não haver incompatibilidade (pelo menos 
não com base no critério adotado) entre ambas as categorias (direitos humanos e 
fundamentais), do que dá conta justamente à incorporação ao direito interno, inclusive 
com hierarquia constitucional, em muitos casos, dos tratados internacionais em matéria 
de direitos humanos ou mesmo a tendência revelada por expressivo número de 
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constituições modernas, seja no sentido de agasalhar em seu texto expressamente os 
direitos que vem sendo reconhecidos no plano internacional, seja pela previsão de uma 





O direito à moradia é justamente uma prova inquestionável deste processo, já que 
se cuida, também entre nós, simultaneamente de direito humano (reconhecido e 
protegido na esfera internacional) e fundamental (constitucionalmente assegurado). 
Como isto acaba por gerar importantes consequências até mesmo na esfera da eficácia e 
efetividade, ainda teremos oportunidade de verificar neste estudo. 
 
2.2.  A Emenda Constitucional nº 26 e o Direito à Moradia 
 
A Constituição Federal de 1988 representa, após longos anos de totalitarismo da 
ditadura militar, um marco importante no que diz respeito ao reconhecimento de direitos 
e garantias fundamentais, tanto de índole individual, como social. Fruto de um intenso 
debate entre diversos setores da sociedade, a Constituição Federal tornou-se um 
importante fórum democrático de efetivação dos valores fundamentais de uma 
sociedade aberta.  
 
“Todo o ordenamento jurídico é norteado por princípios constitucionais 
permeados de máxima normatividade e carga valorativa, tornando-se pontos 
cardeais na construção do Estado Democrático de Direito, que tem como um 
de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana. Em verdade, os 
princípios são o oxigênio das Constituições na época do pós-positivismo. É 
graças aos princípios que os sistemas constitucionais granjeiam a unidade de 
sentido e auferem a valoração de sua unidade normativa. Nesse contexto, o 
princípio constitucional da função social da propriedade está inserido nos art. 
5, inciso XXIII, e 170, inciso III da Constituição Federal de 1988, o que faz 
dele um princípio-garantia, com status de norma cogente, vinculante, de 
cumprimento obrigatório, pois foi estabelecida sanção em caso de 




Com o advento da Constituição Federal, a função social da propriedade apresenta 
duas facetas: uma primeira, de direito fundamental, visto que se insere no rol dos 
direitos fundamentais, na companhia inseparável do direito de propriedade (art. 5º, XXII 
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e XXIII); a segunda, de princípio norteador da atividade econômica, pois esse princípio, 




O constituinte originário, ao inserir a função social da propriedade dentre os 
princípios da ordem econômica, lhe atribuiu status de “princípio jurídico fundamental”, 
com efeito vinculante mais intenso e concreto do que o gerado, quando da sua inserção 
como direito e garantia fundamental. É que a função social da propriedade deve sempre 
orientar a atividade econômica, pois tem a função de estruturar e constituir o direito de 
propriedade. 
 
É importante destacar que um equívoco frequente no meio jurídico é o de afirmar 
que o princípio da função social da propriedade tem o poder de limitar o direito de 
propriedade. Ao contrário disso, o conceito de propriedade está umbilicalmente ligado 
ao princípio da função social da propriedade, pois a garantia desse direito real 
condiciona-se impreterivelmente à consecução de sua função social.  
 
Ressalte-se que não se pode tratar da função social da propriedade urbana sem 
mencionar a função social da cidade. A população brasileira é eminentemente urbana e 
é nela que os atores sociais habitam, se relacionam e exercem suas atividades; a cidade é 
um lugar por excelência onde se clama por justiça social e pela busca incessante de 
qualidade de vida. 
 
O direito à moradia digna foi reconhecido e implantado como pressuposto para a 
dignidade da pessoa humana, desde 1948, com a Declaração Universal dos Direitos 
Humanos e foi recepcionado no ordenamento jurídico pátrio por advento da Emenda 




A inclusão do direito à moradia no texto constitucional foi um grande avanço, 
mas, depende de mais esforços para que seja finalmente realizado e, o instrumento de 
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maior alcance prático, dentre os quais se destaca o Estatuto da Cidade
32
, que foi criado 
para que o direito à moradia possa ser efetivamente garantido. Nesse sentido, a 
Constituição Federal de 1988 consubstanciada na legislação infraconstitucional, procura 
prover a fundamentação necessária, em formato de garantias concretas, para a defesa do 
direito à moradia digna. 
 
Vale, ainda, dizer que o direito à moradia digna constitui parte do que se ajustou 
chamar direito à cidade, ou seja, direito ao saneamento básico, à educação, à saúde, à 
cultura, ao lazer, ao trabalho, etc., quando efetivamente assegurado, é importante fator 
de inclusão social. 
 
Os direitos sociais são, na melhor definição do Pacto Internacional de Direitos 
Econômicos, Sociais e Culturais aqueles que visam garantir aos indivíduos o exercício e 
usufruto de direitos fundamentais, em condições de igualdade, para que tenham uma 
vida digna, por meio da proteção e garantias dadas pelo Estado Democrático de Direito. 
Conforme se observa da leitura de seu preâmbulo: 
 
“Reconhecendo que, em conformidade com a Declaração Universal dos 
Direitos do Homem, o ideal do ser humano livre, liberto do medo e da 
miséria, não pode ser realizado a menos que sejam criadas condições que 
permitam a cada um desfrutar dos seus direitos econômicos, sociais e 
culturais, bem como dos seus direitos civis e políticos; Considerando que a 
Carta das Nações Unidas impõe aos Estados a obrigação de promover o 
respeito universal e efetivo dos direitos e liberdades do homem; Tomando em 
consideração o fato de que o indivíduo tem deveres para com outrem e para 
com a coletividade à qual pertence e é chamado a esforçar-se pela promoção 




Daí já pode extrair duas características importantíssimas e que são tratados em 
nosso grupo de pesquisa. Os Direitos Sociais são garantistas e seu objetivo maior é a 
dignidade humana. Dessa forma as garantistas no sentido que visam tornar efetivo o 
direito abstrato a que todo cidadão faz jus. Ora de que valeria se a constituição 
garantisse a todos os indivíduos o direito à vida, mas não houvesse no texto da Carta, 
meios de tornar efetivo ou trazer para os indivíduos algo mais concreto, uma certeza de 
que poderão usufruir desta vida na prática.  
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Assim surgem os direitos sociais como a educação, moradia, lazer, trabalho etc. 
Tais direitos carregam consigo uma obrigação do Estado em fazer seu melhor e prover a 
prestação deste direito a cada individuo. Objetivam também a dignidade humana, pois 
seu fim é fazer que todos possam ter condições de vidas mínimas que assegurem a sua 
realização como pessoa. A dignidade é objetivo dos direitos sociais assim como o é de 




Como a maioria os direitos, tais direitos sociais são fruto de lutas ao longo de 
séculos, lutas dos mais fracos, dos carentes, dos trabalhadores, dos explorados e dos que 
eram postos a margem da sociedade industrial que vigorou no mundo por volta do 
século XIX e inicio do XX. Dizemos que na sociedade industrial essa busca por direito 
se intensificou, pois só nesta época que os cidadãos passaram a compreender que se 
tudo fosse deixado nas mãos dos particulares, burgueses em sua maioria, haveria uma 




O Estado Liberal não seria capaz de resolver tais problemas, pois ao pregar o 
Estado Mínimo, o Estado se ausentava e não cumpria o papel que deveria cumprir, de 
garantidor do bem estar social. Vendo a necessidade cada vez maior do estado intervir, 
surge à ideia de Estado Social, um governo voltado para instituir a igualdade entre os 
indivíduos através de suas mãos.  
 
“O Estado começa a prover diversas políticas e garantias de direitos, 
chamados direitos sociais, com o tão sonhado objetivo de promover 
dignidade humana. Começa a proliferar pelo mundo tais direitos, chamados 
de direitos da segunda geração que se caracterizariam pelo fato de serem 
fundamentais e de depender do estado para o seu cumprimento e efetividade. 
Tais direitos que são objetos gerais de nosso estudo estão elencados em nossa 
constituição no Art. 6 da Constituição da Republica Federativa do Brasil e 
sendo direitos sociais: a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a 
moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade 
e à infância, a assistência aos desamparados. Estão presentes também há 
bastante tempo na Declaração Universal de Direitos Humanos, de 1948 da 
ONU, e detalhados nos Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais 
e Culturais de 1964.O Direito Constitucional, a Constituição, o Sistema de 
Poderes e o sistema jurídico dos direitos fundamentais já não são o que eram, 
o que nos remete a uma série de questionamentos, inclusive sobre o papel a 
ser desempenhado hoje pelo Estado, pela Constituição e pelos direitos 
fundamentais. Dada a amplitude e relevância destas questões, contentar-nos-
emos aqui em apontar alguns dos efeitos da globalização sobre o Estado 
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democrático e social de Direito, na tentativa de identificar e situar 
minimamente, neste contexto, a cada vez mais aguda crise de efetividade e 




Por outro lado, mesmo que não se possa refutar a existência da referida crise, não 
há como negligenciar que a nossa Constituição – ainda que não sejam poucos a investir 
furiosamente contra isto – consagrou (pelo menos na esfera jurídico-positiva) um 
Estado democrático (necessariamente comprometido com a justiça social) de Direito e 
um significativo elenco de direitos fundamentais de todas as dimensões (ou gerações), 
que abrange um extenso rol de direitos sociais. 
 
Na medida em que – por conta da política e da economia do “Estado mínimo” 
propalado pelo assim designado “consenso neoliberal” - aumenta o enfraquecimento do 
Estado democrático de Direito (necessariamente um Estado “amigo” dos direitos 
fundamentais) e que esta fragilização do Estado e do Direito tem sido acompanhada por 
um incremento assustador dos níveis de poder social e econômico exercidos pelos 
grandes atores do cenário econômico, que justamente buscam desvencilhar-se das 
amarras do poder estatal, coloca-se a indagação a respeito de quem poderá, com 





De qualquer modo, com a recente inclusão no rol dos direitos fundamentais 
sociais, a possível controvérsia quanto ao reconhecimento inequívoco no plano 
constitucional de um direito à moradia resta superada. Se o direito à moradia, pelos 
motivos já apontados, não chega a ser propriamente um “novo direito” na nossa ordem 
jurídico-constitucional, por certo a sua expressa positivação lhe imprime uma especial 
significação, além de colocar novas dimensões e perspectivas no que diz com a sua 
eficácia e efetividade, pressupondo-se, à evidência, uma concepção de Constituição que, 
mesmo reconhecendo que o direito (e também o direito constitucional) não deve 
normatizar o inalcançável – nem por isso deixa de outorgar aos preceitos 
constitucionais, notadamente os definidores de direitos e garantias fundamentais, de 
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2.3. O Estatuto do Patrimônio Mínimo e a Teoria do Umbral 
 
A mudança social deve ser administrada nas mais belas cápsulas de decoro 
diplomático possível. Diante disso o Estatuto do Patrimônio Mínimo é uma teoria 
segundo a qual o ordenamento jurídico deve sempre procurar garantir um mínimo de 
patrimônio (mínimo existencial) ao indivíduo, como forma de garantir-lhe a sua 
dignidade. 
 
O Estatuto do Patrimônio Mínimo imprime ao Direito Civil um caráter 
despatrimonialista e repersonalizado, em contraste à perspectiva liberal vivenciada 
anteriormente pelo Código Civil de 1916, quando, nas relações jurídicas privadas, 
regiam-se na conjuntura de uma ordem patrimonialista, consubstanciada 
prioritariamente na proteção à propriedade. O cerne da teoria do Estatuto do Patrimônio 
Mínimo é construído a partir do pressuposto básico de que todos devem ter um 
patrimônio mínimo como parcela essencial. Esse patrimônio deve ser protegido contra a 
influência e a intervenção de quem quer que seja, porque afetada para o atendimento das 
necessidades básicas da pessoa humana. Com isso, funcionaliza-se o patrimônio (ou ao 




E acima de tudo, se o próprio indivíduo, em virtude de qualquer manobra política 
não obter a garantia do patrimônio mínimo, em tese, atua como uma forma de defesa do 
Estado em um contexto de regime capitalista no qual se assenta o país, onde um mínimo 
de acúmulo de capital contribui significativamente para o desenvolvimento de uma vida 
digna. 
 
A teoria do Estatuto do Patrimônio Mínimo aplicada ao direito à moradia, 
constitucionalmente consignado no art. 6º da Constituição Federal de 1988, pressupõe 
que a moradia do ser humano, onde ele habita com a sua família, deve ser protegida. 
 
Em complemento à teoria do patrimônio mínimo, desponta-se, nesse contexto, a 
Teoria do Umbral do Acesso ao Direito Civil. A teoria, de igual modo, inspira-se na 
despatrimonialização ou repersonalização do Direito Civil, com vistas a garantir ao ser 
                                                          
39
PAGANI, Elaine Adelina. O direito de propriedade e o direito à moradia: um diálogo comparativo 





humano efetivo acesso aos institutos jurídicos, de maneira a resguardar a sua dignidade. 
Segundo a Teoria do Umbral do Acesso ao Direito Civil, os institutos jurídicos não 
devem ser criados para a satisfação inócua e vazia da dogmática civilista, e sim para 




Nas duas teorias, a intervenção estatal tem papel determinante para a execução de 
suas finalidades – garantir o patrimônio mínimo e dar condições para que os menos 
favorecidos tenham acesso a esse patrimônio mínimo, a fim de proporcionar meios para 
que os cidadãos tenham pelo menos o mínimo existencial e vivam com dignidade. 
 
Isso não significa que é obrigação do Estado brasileiro dar uma casa para cada 
cidadão necessitado. Na verdade, o dever estatal é o de proporcionar mecanismos que 
facilitem o acesso das pessoas à concretização desse direito. Dito sob outro giro verbal, 
proporcionar dignidade ao cidadão não é lhe conceder tudo o que necessita de forma 
gratuita, mas promover meios que viabilizem sua autonomia, oferecendo-lhe 
oportunidade de emprego associada a uma educação de qualidade. 
 
Cabe ao poder estatal promover a garantia do direito à moradia para os cidadãos 
brasileiros, utilizando-se de programas e planos de ação que criem mecanismos de 
inclusão social ao exercício do direito à moradia. É o caso, por exemplo, do 
financiamento de habitações de interesse social.  
 
2.4. Complexo de Direitos e Deveres de Cunho Negativo e Positivo 
 
Os direitos sociais disciplinam situações subjetivas pessoais ou grupais de caráter 
concreto, sendo que os direitos econômicos constituíram pressupostos da existência dos 
direitos sociais, pois sem uma política econômica orientada para a intervenção e 
participação estatal na economia não se comporiam as premissas necessárias ao 
surgimento de um regime democrático de conteúdo tutelar dos fracos e dos mais 
numerosos.  
 
                                                          
40
SAULE JÚNIOR, Nelson. A proteção jurídica da moradia nos assentamentos irregulares. Porto 





Assim, os direitos sociais, direitos de segunda dimensão, apresentam-se como 
prestações positivas a serem implementadas pelo Estado (Social de Direito) e tendem a 
concretizar a perspectiva de uma isonomia substancial e social na busca de melhores e 
adequadas condições de vida, estando, ainda, consagrados como fundamentos da 
República Federativa do Brasil (art. 1.º, IV, da CF/88). 
 
Enquanto direitos fundamentais (alocados no Título II da CF/88), os direitos 
sociais têm aplicação imediata (art. 5.º, § 1.º) e podem ser implementados, no caso de 
omissão legislativa, pelas técnicas de controle, quais sejam, o mandado de injunção ou a 
ADO (ação direta de inconstitucionalidade por omissão). 
 
Como bem evidencia o elenco de diretrizes estabelecido pela Comissão de 
Direitos Econômicos, Sociais e Culturais da ONU, ao direito à moradia também se 
aplica a noção, hoje já largamente difundida e que aqui vai adotada como pressuposto 
teorético deste estudo, no sentido de que texto (dispositivo), norma e direitos constituem 
dimensões conexas, mas não se confundem, de tal sorte que determinado dispositivo da 
Constituição poderá conter mais de uma norma e, por sua vez, estas poderão assegurar 
posições jurídicas (direitos e deveres) de diversa natureza, podendo haver até mesmo 
norma sem texto que lhe seja diretamente correspondente. Assim, sem que aqui se vá 
aprofundar este aspecto, importa ter presente que também o direito à moradia abrange 
um complexo de posições jurídicas, isto é, de direitos e de deveres que, assumem a 




Em outras palavras, sustentaremos aqui o ponto de vista de que o direito à 
moradia exerce simultaneamente a função de direito de defesa e direito a prestações, 
incluindo tanto prestações de cunho normativo, quanto material (fático) e, nesta dupla 
perspectiva, vincula as entidades estatais e, em princípio, também os particulares, na 
condição de destinatários deste direito, muito embora se possa controverter a respeito do 
modo e intensidade desta vinculação e das consequências jurídicas possíveis de serem 
extraídas a partir de cada manifestação do direito à moradia, questões sobre as quais 
voltaremos a nos manifestar, mesmo que sumariamente. 
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Também, partindo da ideia de dignidade da pessoa humana (art. 1.º, III), direito à 
intimidade e à privacidade (art. 5.º, X) e de ser a casa asilo inviolável (art. 5.º, XI), não 
há dúvida de que o direito à moradia busca consagrar o direito à habitação digna e 
adequada, tanto é assim que o art. 23, X, estabelece ser atribuição de todos os entes 
federativos combater as causas da pobreza e os fatores de marginalização, promovendo 




Importa consignar, ainda, que não desconhecemos a relativamente recente e, entre 
nós, cada vez mais prestigiada tese
43
 de Holmes e Sunstein, sustentando que todos os 
direitos são também sempre positivos, indiciando uma superação da já clássica distinção 
traçada entre direitos negativos (ou direitos de defesa) e direitos positivos (direitos a 
prestações). 
 
Mesmo assim, se de fato parece inglória a tentativa de sustentar uma dicotomia 
entre os direitos negativos e positivos, calcada estritamente no critério da sua relevância 
econômica, seguimos convictos de que a relação entre os direitos de cunho defensivo 
(negativos) e os de caráter prestacional (positivo), pode – a despeito da por nós também 
reconhecida indivisibilidade dos direitos fundamentais, de todas as gerações (ou 
dimensões) – ser traduzida como revelando uma espécie de dualismo relativo, 
caracterizada essencialmente por uma diferença de objeto e função entre ambos os 
grupos de direitos fundamentais. 
 
“Com efeito, ninguém irá questionar seriamente (tomando apenas este 
aspecto para ilustrar o ponto) a impossibilidade de qualquer Juiz – uma vez 
presentes os pressupostos para tanto – deixar de conceder uma ordem de 
habeas corpus ou recusar-se a assegurar o direitos à vida, propriedade e 
privacidade contra uma violação, pelo simples fato de não haver uma 
estrutura adequada disponível ou com base no argumento de que o Estado 
não dispõe de recursos suficientes para garantir estes direitos. Não são 
poucos os que, todavia, se voltam contra o reconhecimento, pelo Poder 
Judiciário e na ausência de lei, de direitos subjetivos a prestações materiais 
contra o Estado. Assim, sem que aqui se vá adentrar o mérito desta discussão, 
verifica-se, desde logo, que a distinção traçada entre direitos de defesa e 
direitos a prestações (em suma, entre uma dimensão negativa e positiva dos 
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A título de maior clareza, dentre outras questões que a coloca em relevo, não há 
como desconsiderar a circunstância de que a realização de todos os direitos 
fundamentais (isto é, a sua efetividade ou eficácia social), não se encontra na 
dependência apenas de uma decisão judicial, do reconhecimento de sua eficácia jurídica 
ou mesmo de sua condição defensiva ou prestacional. Para, além disso, tal entendimento 
demonstra inequivocamente a íntima e indissociável vinculação entre os diversos 
direitos fundamentais e que os direitos sociais, designadamente os de cunho 
prestacional, foram objeto de gradativo reconhecimento pela ordem jurídica justamente 
para viabilizar a implementação da igualdade e liberdade material (em suma, para 
assegurar a efetiva fruição das liberdades fundamentais e de uma vida com dignidade 





Independentemente de toda uma gama de aspectos que aqui poderiam ser 
versados, importa que firmemos a nossa posição no sentido de que os direitos 
fundamentais podem exercer – inclusive simultaneamente - uma função defensiva ou 
prestacional.  
 
Assim, por exemplo, o direito à saúde será direito negativo quando se cuida de 
afastar (direito de defesa) eventuais condutas que venham a violar a saúde das pessoas, 
mas será direito a prestações (isto é, direito positivo) quando se estiver a considerar um 
direito de acesso aos serviços e bens na área da saúde.  
  
“O mesmo[..] ocorre com o direito à moradia e outros direitos fundamentais. 
Isto, contudo, não altera o fato (nem as consequências que disso se pode e 
deve extrair) de que na sua condição de direito de defesa o direito à saúde (ou 
mesmo os direitos à educação e moradia) é direito negativo e que na sua 
condição (isto é, quando este for o seu objeto) de direito a prestações, o 
direito à saúde será direito de cunho positivo. Não esqueçamos a noção já 
referida, de que num mesmo enunciado semântico podemos encontrar mais 
de uma norma assegurando direitos fundamentais distintos. Também neste 
contexto, convém não olvidar que, em matéria de direitos fundamentais como 
direitos subjetivos, em verdade o que temos é um complexo não homogêneo 




                                                          
45
SARLET, 2003, op. cit 
46
MAURER, Hartmut. Contributos para o Direito do Estado. Tradução: Luís Afonso Heck. Porto 





Também, partindo da ideia de dignidade da pessoa humana, e partindo-se, desde 
logo, da premissa de que também o direito à moradia pode assumir a condição de direito 
de defesa (direito negativo) e direito a prestações (direito positivo), bem como para uma 
melhor compreensão do que representa este complexo de posições jurídicas vinculadas 
ao direito à moradia, igualmente vale lançar um olhar sobre a perspectiva internacional.  
 
Com efeito, também quanto a este aspecto, as normas jurídicas internacionais 
(mesmo para os que preferem adotar a por nós repudiada posição do Supremo Tribunal 
Federal) possuem - ainda que seja com hierarquia de lei ordinária – vinculatividade no 
direito interno, oferecendo importante referencial para a interpretação e concretização 
do direito (melhor seria falar dos direitos) à moradia no plano nacional. 
 
Apenas para ilustrar a questão, vale lembrar que, além da obrigação dos Estados 
no sentido de reconhecer, respeitar e proteger o direito à moradia (elementos que 
sinalizam prioritariamente – mas não exclusivamente uma perspectiva negativa), de 
acordo com o artigo 2.1 do Pacto Internacional dos Direitos econômicos, sociais e 
culturais (1966), os Estados signatários estão obrigados a, desde logo, implementar 
medidas, utilizando-se do máximo dos recursos disponíveis, com o intento de alcançar 
de modo progressivo a plena realização dos direitos reconhecidos no Pacto, mediante 
todos os meios apropriados, incluindo especialmente medidas de ordem legislativa, do 





Para, além disso, na esteira do que vem entendendo o Comitê da ONU, a adoção 
de medidas legislativas, por si só não esgota as obrigações dos Estados signatários do 
Pacto, impondo-se também o desenvolvimento de políticas concretas e a fixação de 
prioridades, a partir da relevância dos diversos direitos fundamentais sociais. Por outro 
lado, em que pese a exigência de uma implementação gradativa, já que inexigível uma 
solução imediata para o problema da efetivação dos direitos sociais, devem ser 
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Sem que se vá aqui examinar de modo mais detalhado cada obrigação a ser 
assumida pelos Estados na esfera internacional, o que se verifica, desde logo, é que tais 
compromissos apenas enrobustecem a constatação de que o direito à moradia apresenta 
uma face defensiva e prestacional, implicando um feixe complexo, conexo e 
diversificado de posições jurídicas fundamentais, com notas distintas até mesmo no 
âmbito interno da classificação em direitos negativos e prestacionais.  
 
É importante destacar que o (art. 1.º, III), direito à intimidade e à privacidade (art. 
5.º, X) e de ser a casa asilo inviolável (art. 5.º, XI),não há dúvida de que o direito à 
moradia busca consagrar o direito à habitação digna e adequada, tanto é assim que o art. 
23, X, estabelece ser atribuição de todos os entes federativos combater as causas da 
pobreza e os fatores de marginalização, promovendo a integração social dos setores 
desfavorecidos. 
 
Parece-nos, também, que a Lei n. 8.009/90, que dispõe sobre a impenhorabilidade 
do bem de família, encontra fundamento no art. 6.º da CF/88. 
 
Entre as ressalvas da referida lei, ou seja, não proteção mesmo em se tratando do 
único bem imóvel, está a figura do fiador em contrato de aluguel (art. 3.º, VII). 
 
Levada a questão ao STF, por 7 X 3, em 08.02.2006, entenderam os Ministros que 
“o único imóvel (bem de família) de uma pessoa que assume a condição de fiador em 
contrato de aluguel pode ser penhorado, em caso de inadimplência do locatário”, e, 
assim, não violando o direito de moradia enquanto direito fundamental (RE407.688; AI 
576.544-AgR-AgR). 
 
Trata-se de agravo de instrumento de decisão que inadmitiu recurso extraordinário 
interposto contra acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, assim 
ementado: 
 
“EMBARGOS DE TERCEIRO. EXECUÇÃO. DÍVIDA GARANTIDA POR 
HIPOTECA DE IMÓVEL. PENHORA. BEM DE FAMÍLIA. LEI 
8.009/1990. NÃO CARACTERIZAÇÃO. SÃO PENHORÁVEIS, POR 
EXPRESSA RESSALVA CONTIDA NO ART. 3º, V, DA LEI 8.009/1990, 
OS IMÓVEIS DADOS EM GARANTIA HIPOTECÁRIA DA DÍVIDA 





CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRÊNCIA. RECURSOS 
IMPROVIDOS” (fl. 87).  
 
No recurso extraordinário, a parte agravante alega ofensa aos artigos 5º, caput, e 
6º da Constituição Federal. 
O recurso não merece prosperar. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, no 
julgamento do RE 407.688/SP, rel. Min. Cezar Peluso, por maioria, na sessão 
de 08.02.2006, afirmou ser legítima a penhora de bem considerado de família 
pertencente a fiador de contrato de locação, em virtude da compatibilidade da 
exceção prevista no art. 3º, VII, da Lei 8.009/90 com o art. 6º da Constituição 
Federal a partir da EC 26/2000.  
 
Nesse mesmo sentido aponto, ainda, as seguintes decisões: 
 
RECURSO. Agravo de instrumento. Inadmissibilidade. Certidão de 
intimação do acórdão impugnado. Existência. Comprovação. Demonstrada a 
existência de peça obrigatória ao agravo de instrumento, deve ser apreciado o 
recurso.  
 
FIADOR. Locação. Ação de despejo. Sentença de procedência. Execução. 
Responsabilidade solidária pelos débitos do afiançado. Penhora de seu 
imóvel residencial. Bem de família. Admissibilidade. Inexistência de afronta 
ao direito de moradia, previsto no art. 6º da CF. Constitucionalidade do art. 
3º, VII, da Lei nº 8.009/90, com a redação da Lei nº 8.245/91. Agravo 
regimental improvido. A penhorabilidade do bem de família do fiador do 
contrato de locação, objeto do art. 3º, inc. VII, da Lei nº 8.009, de 23 de 
março de 1990, com a redação da Lei nº 8.245, de 15 de outubro de 1991, 
não ofende o art. 6º da Constituição da República. (AI 584.436-AgR/RJ, rel. 
Min. Cezar Peluso, 2ª Turma, unânime, DJe 13.03.2009) 
 
“Penhora: bem de família do fiador de contrato de locação: inexistência de 
violação ao artigo 6º da Constituição Federal, com a redação dada pela EC 
26/2000. Precedente (RE 407.688, Plenário, 08.02.2006, Cezar Peluso, DJ 
06.10.2006).” (AI 576.544-AgR-AgR/RS, rel. Min. Sepúlveda Pertence, 1ª 
Turma, unânime, DJe 14.09.2007). 
 
Além desses precedentes, menciono decisões mais recentes a respeito do 
tema em debate: AI 603.797/SP, rel. Min. Dias Toffoli, DJe 20.04.2010; AI 
772.327/RJ, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 10.05.2010;  e  AI 789.131/MG, 
rel. Min. Cezar Peluso, DJe 30.03.2010.4.Do exposto, nego seguimento ao 




Isso porque, fortalecendo o entendimento, nos termos do direito de liberdade, 
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3. A FUNÇÃO SOCIAL DA PROPRIEDADE NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL 
 
A evolução do direito à moradia, inserido no rol dos direitos sociais após doze 
anos da promulgação da Carta de 1988, é essencial para realização de muitos outros 
direitos e valores, conforme mencionamos anteriormente: a dignidade humana, a vida, a 




A Emenda Constitucional nº 26 de 2000, fixou no artigo 6ª da Constituição de 
1988 o direito fundamental à moradia, todavia ainda persiste elevado déficit no que se 
refere à efetividade desse direito. Isso se dá até mesmo pela sua recente inclusão entre 
os direitos sociais constitucionalmente garantidos. 
 
Em 2007, estimava-se que só no Brasil, o déficit habitacional chegava a oito 
milhões, com maior concentração nas regiões nas regiões sudeste e nordeste do país, 




O déficit habitacional se deve também a modificação da titularidade da 
propriedade no meio rural e a repercussão no crescimento populacional nas áreas 
urbanas de baixa renda, ou seja, o deslocamento da população rural para áreas urbanas. 
 
Nosso ordenamento Civil e Constitucional deixa claro que a propriedade não 
existe sem observância da sua função social. Em outras palavras, quem não cumpre a 
função social da propriedade perde as garantias inerentes à propriedade. Para que não 
haja ofensa aos ideais do Estado Democrático de Direito, em que a liberdade e 
dignidade se sobrepõem, é premente a atuação do Estado para diminuir as desigualdades 




Não há a menor duvida que inúmeros avanços acontecerem no Brasil na discussão 
da política habitacional. Podemos, por exemplo, examinar o caso do reconhecimento 
                                                          
50
 MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficácia dos direitos sociais. Salvador: JusPodvim, 2008 
51
FUNDAÇÃO JOÃO PINHEIRO. Déficit Habitacional no Brasil. 
Disponível em <: www.fjp.gov.br> Acesso em: 16/11/2017.  
 
52
Constituição da República Federativa do Brasil. Disponível em: 





dos direitos da população que ocupou irregularmente áreas das cidades, por absoluta 
falta de alternativas.  
 
O programa “Minha casa, minha vida”, que analisaremos mais à frente, incorpora 
o tema da habitação de baixa renda na agenda prioritária do governo e destina uma 
grande quantidade de recursos, inclusive sob a forma de subsídios, para que sejam 
produzidas casas para a população de zero a três salários mínimos, que é a faixa de 
renda da população onde o déficit habitacional se concentra hoje no país – mais de 90 % 




Entretanto, ao se pensar esse programa a questão da inserção urbana dessas casas 
foi em alguns casos negligenciada. Porém é inegável o avanço que esta política publica 
proporcionou ao assegurar o direito à moradia. Em outras palavras este programa 
ofereceu a muitos brasileiros os que eles até então não poderiam adquirir no mercado.  
 
Deu não a possibilidade de terem uma casa, mas de melhorarem sua vida, tendo o 
mais elementar dos direitos, o direito á moradia digna. O programa governamental já 
esta se adaptando cada vez mais e junto aos Estados e Município vem pensando formas 
de não só oferecer uma casa, mas melhorar todo o entorno das habitações munindo tais 
localidades de serviços governamentais básicos. 
 
Outro grande avanço no que diz respeito à efetividade do Direito Social à moradia 
é o chamado Estatuto da Cidade. Tal estatuto veio para satisfazer a necessidade de 
regulamentação de artigos constitucionais e legalizar a propriedade de alguns cidadãos. 
 
O Estatuto da Cidade (Lei 10.257 de 2001) regulamenta os artigos 182 e 183 da 
Constituição de 1988, constitui normas de ordem pública e de interesse social e tem 
como objetivo regular o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da 
segurança e do bem-estar dos cidadãos, assim como do equilíbrio ambiental (art. 1º, 
parágrafo único da lei 10.257/2001).
54
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O Estatuto da Cidade trata de forma distinta a funcionalização da cidade e da 
propriedade (art. 2º caput), estabelecendo como medida efetiva da função social a 
regularização fundiária e a adequação da propriedade urbana (urbanização). 
 
 Para efetividade do direito fundamental à moradia, não mais é suficiente apregoar 
a necessidade de vontade política. Nesse intuito, a medida mais fecunda para levar a 
efeito a obrigação do Estado a respeito do tema é a definição de política pública, que 




À luz dos elementos de construção de uma política pública, a doutrina tem 
definido as seguintes atividades, a serem realizadas em parceria com a sociedade: 
reconhecimento do problema; formação da agenda; formulação da política pública; 
escolha da política pública a ser desenvolvida; implementação da política escolhida e 
avaliação da política pública executada. 
 
Porém, na busca pela efetividade do processo participativo é preciso trabalhar o 
aspecto educativo, ou seja, criar mecanismos para que a participação popular ocorra. 
Sendo necessário mais ainda, o cumprimento das decisões tomadas com participação 
popular, posto que o Poder Público parece não estar acostumado a lidar com os 
instrumentos de participação popular, conforme bem atestado pelas ultimas ondas de 




Não temos dúvidas que tanto o programa Minha Casa, Minha Vida, bem como o 
Estatuto da Cidade e tantas outras políticas públicas e leis têm caminhado para 
assegurar já há algum tempo o direito social à moradia e tornar efetivo este direito. 
 
3.1. O Caso Concreto 
 
Cuida-se dos embargos infringentes tombados sob o n. 7000514641, julgados pelo 
9º Grupo Cível do Tribunal gaúcho, assim ementado: 
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Embargos infringentes. Ação de reintegração de posse. Preliminar de não-
conhecimento do recurso afastada. Mérito. Invasão coletiva de imóvel 
urbano. Esbulho configurado. Desapropriação indireta. Não-caracterização. 
Precedente. Sentença mantida pelos próprios fundamentos. Embargos 




A ação de reintegração de posse restou ajuizada contra uma série de famílias que 
haviam se instalado em terreno alheio, sem oposição do proprietário, por um período de 
aproximadamente três anos. Os réus alegaram inclusive o estímulo e a regularidade da 
ocupação, tendo em vista a implementação pelo Poder Público Municipal de rede 
elétrica, de esgoto, telefonia, arruamento aberto e outros equipamentos urbanos no local.  
 
Em sede de apelação e de embargos infringentes, reconheceu-se por maioria a 
procedência do pedido de reintegração, sob o argumento de que ao Judiciário caberia 
apenas o julgamento da questão possessória. A solução do problema social subjacente à 
questão posta em juízo caberia, segundo os ilustres julgadores, ao Executivo, pena de se 
ferir o princípio da separação dos poderes. 
  
O único voto vencido – proferido pelo Des. José Pellegrini -, por outro lado, 
partiu do pressuposto de que o Estado e o Poder Público confundem-se em uma mesma 
identidade. O Poder Judiciário, na condição de ente estatal, também é tão responsável 
quanto o Município local pelo destino a que serão encaminhados os demandados. 
Relembrando o pensamento de Carlos Maximiliano, o magistrado aduziu que o julgador 
moderno se preocupa com o bem e o mal resultante de seu veredicto, e não apenas com 
a lei, nem só em dizer se é ou não de sua atribuição; deve analisar o que acontecerá se 
julgar assim ou diferentemente.  Enfatizou ainda que “não são mais casebres, nem 
pequenos barracos que poderiam ser dali removidos e montados logo adiante: são casas 
de alvenaria construídas, arruamento aberto, caminhões de entrega por ali passando, 
correios, um orelhão instalado, postes de luz (...) Tudo isso aconteceu sob os olhos 
complacentes dos proprietários – essa invasão foi realizada em anos -, que deixaram 
consolidar essa nova situação de fato, e dos Poderes Públicos. 










Importa referir que, em casos de ações possessórias ou reivindicatórias de terrenos 
sobres os quais se construíram comunidades já consolidadas, alguma jurisprudência 
vem buscando fornecer soluções inovadoras, apoiadas em argumentos capazes de 
contrabalançar os fundamentos que alicerçam decisões como a exarada nos embargos 
infringentes objeto de análise nesse ensaio. 
 
O próprio Superior Tribunal de Justiça reconheceu recentemente a desapropriação 
indireta, e a consequente atribuição ao Poder Público da obrigação de indenizar o 
proprietário de imóvel ocupado de maneira irregular por terceiros, sob o argumento de 
que “concretizada a invasão, o Município assumiu para si a responsabilidade de oferecer 
condições de infraestrutura de esgoto e luz para a população assentada fosse atendida 
em suas necessidades. Em tais circunstâncias, a área que era particular passou a ser 
reconhecida como apossada pela administração pública, pelo que nela foram realizadas 
obras exigidas pela comunidade.  
 
“Em realidade, são vários os argumentos que podem ser apreciados nessas 
espécies de demandas, a saber: 
 
a) a responsabilidade social e política do Poder Judiciário em face de 
conflitos sociais;  
b) uma perspectiva material e não apenas formal do direito;  
c) uma interpretação de nível axiológico e teleológico, forjada no valor da 
dignidade da pessoa humana;  
d) prevalência de parâmetros internacionais e constitucionais de proteção aos 
direitos humanos;  
e) a função promocional do direito;  
f) a ponderação de interesses juridicamente protegidos. 
Em relação ao último argumento mencionado, verifica-se que na demanda 
possessória em apreçotem-se, de um lado, a invocação de um direito de 
propriedade que foi esbulhado; de outro, a afirmação de um direito à moradia 
a legitimar a ocupação.Como já antecipado em linhas acima, o presente caso 
coloca o juízo diante de um conflito normativo que envolve valores ou 
opções políticas em tensão insuperáveis pelas formas hermenêuticas 
tradicionais, cujo desate pode ser alcançado por meio da técnica da 





O intérprete deve percorrer três etapas ao empregar a referida técnica, quais 
sejam: 1) identificação dos enunciados normativos aparentemente em conflito e agrupá-
los em função das soluções que indiquem para o caso; 2) exame das circunstâncias 
concretas do caso e suas repercussões sobre os enunciados identificados na fase 
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anterior; 3) decisão tendo em conta os grupos de enunciados, os fatos relevantes e sua 





Pois bem. A complexidade da discussão ora travada inicia a ser dissolvida a partir 
do momento em que se delimita a própria concepção moderna do direito de propriedade. 
E aqui não se poderia deixar de fazer menção à função social deste instituto, não como 
categoria oposta ao direito subjetivo titularizado pelo dominus. 
 
“mas como um elemento capaz de alterar-lhe a estrutura, inserindo-se em 
seu profilo interno e atuando como critério de valoração do exercício do 
direito, o qual deverá ser direcionado para um massimosociale (...) A 
funcionalização da propriedade é introdução de um critério de valorização da 
própria titularidade, que passa a exigir atuações positivas de seu titular, a fim 




Disso decorre que, se uma determinada propriedade não cumpre a sua função 
social, perde o seu título justificativo. Dessa forma, não parece demasiado sustentar que 
seja retirada a tutela jurídica dominial em situações concretas de conflito, de modo a 
privilegiar a utilização do bem que, mesmo desprovida do título de propriedade, se 
condiciona e atende ao interesse social.  Em outras palavras, “quem não cumpre a 
função social da propriedade perde as garantias, judiciais ou extrajudiciais, de proteção 
da posse”. 
 
Isso porque, para a propriedade contemporânea, o que realmente importa é a 
atividade nela desenvolvida pelo proprietário, e não a mera titularidade. A propriedade, 
isto é, “não consubstancia mais um direito subjetivo justificado exclusivamente pela sua 
origem, mas que remanesce exclusivamente na medida em que atentemos a que seu 
fundamento é inseparável da consideração de seu uso”. 
 
A par disso, é bom referir que, “além do direito de propriedade existe também o 
direito à propriedade, como uma das possíveis concretizações do direito fundamental 
social do direito à moradia (art. 6° da Constituição Federal)”. 
 
                                                          
59
BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais, e controle das políticas 
públicas. Revista diálogo jurídico .n. 15 jan/fev/mar de 2007. Salvador -Bahia- Brasil 
60





Quanto a esse tópico, cumpre traçar a necessidade de se diferenciar o direito à 
moradia do direito de propriedade e do direito à propriedade. 
 
“Muito embora a evidência de que a propriedade possa servir também de 
moradia ao seu titular e que, para, além disso, a moradia acaba por disposição 
constitucional expressa – e em determinadas circunstâncias – assumindo a 
condição de pressuposto para a aquisição do domínio (como no caso da 
usucapião especial constitucional), atuando, ainda, como elemento indicativo 
da aplicação da função social da propriedade, o direito à moradia – convém 





Feitas essas considerações, sobressai com acentuada nitidez o maior peso exercido 
pelo direito à moradia em relação ao direito de propriedade no caso em apreço. Em 
realidade, não se está aqui diante de um verdadeiro jogo de ponderação, haja vista que o 
próprio direito de domínio, por não desempenhar adequadamente a sua função social, 
perde as garantias judiciais e extrajudiciais viabilizadas pelo sistema. 
 
Remanesce, assim, o direito à moradia das famílias que vem ocupando o imóvel 
do autor já há três anos.  Aliás, nesse caso, é possível afirmar que é a posse exercida por 
essa comunidade contra o domínio do proprietário que vem desempenhando de maneira 
adequada e legítima sua função social. Determinar a retirada das famílias do local, dessa 
forma, culminaria no desalojamento de inúmeras famílias, o que redundaria 
inevitavelmente no exacerbamento da delicada situação social em que já se encontram. 
 
Em casos como esses, há interesse social na permanência da comunidade no local 
onde erigiu sua sede de moradia, o que ocorreu, com o beneplácito da Administração 
Pública e sem a oposição do proprietário por um período de três anos. A solução mais 
consentânea em termos de justiça social e menos prejudicial a todas as partes envolvidas 
consiste na improcedência da demanda. Evidentemente, poderá o proprietário buscar a 





Em síntese, a delicada questão relativa à possibilidade de se impor (via judicial) 
ao Poder Público a disponibilização, no todo ou em parte, de uma moradia para aqueles 
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que demonstrarem a sua falta ou a inviabilidade de aquisição por seus próprios meios 
ganha novos contornos em demandas possessórias similares àquela aqui versada. Nessas 
hipóteses peculiares, mostra-se razoável que o Judiciário legitime a posse dos apontados 
“esbulhadores” por meio do reconhecimento de um direito à moradia de que são 
titulares. 
 
“Aos juízes não é dado decretar a desapropriação deste ou daquele imóvel 
para fins de reforma agrária; cabe-lhes, contudo, na resolução dos conflitos 
que apreciam, deixar de atribuir tutela jurisdicional à propriedade que não 
atenda aos valores sociais e existências, consagrados na Constituição. 
Delineia-se, na verdade, uma nova ordem pública, em que a tutela da 
propriedade privada não pode estar desvinculada da proteção de situações 
jurídicas não patrimoniais, com prioridade axiológica na legalidade 
constitucional de modo a servir, segundo a dicção do acórdão comentado, de 




Muito embora não tenha sido essa a argumentação expendida pelo Des. Pellegrini 
em seu voto vencido, entendemos que casos semelhantes ao abordado neste ensaio não 
poderiam deixar de enfrentar o embate entre interesses juridicamente tutelados. Afinal, 
no julgamento dos casos difíceis, não é suficiente uma abordagem silogística; mostra-se 
indispensável o manejo dos princípios em rota de colisão no caso concreto.  
 
Tais princípios, vistos como normas contempladoras de direitos e garantias 
fundamentais, devem ser devidamente equacionados e ponderados diante das 
peculiaridades do caso sub judice, devendo o órgão estatal reconhecer a máxima 




3.2. Dimensão Prestacional Positiva do Direito à Moradia 
 
É talvez um instinto inato para a ordem que leva perpetuamente o espírito humano 
a estabelecer e discutir o problema da eficácia e efetividade do direito à moradia na sua 
dimensão prestacional, não há dúvida de que a pergunta mais angustiante e 
provavelmente a que coloca as maiores dificuldades para uma adequada resposta, diz 
com a possibilidade de o titular do direito à moradia (em princípio, qualquer pessoa, em 
homenagem ao princípio da universalidade dos direitos fundamentais), com base nas 
normas constitucionais que lhe asseguram este direito, exigir do poder público (e 
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eventualmente até mesmo de um particular) alguma prestação material que venha a lhe 




Em síntese, coloca-se a questão de se o poder público pode (e deve) ser compelido 
a disponibilizar, no todo ou em parte, uma moradia para os que demonstrarem a sua 
falta e a impossibilidade de aquisição ou acesso por seus próprios meios. 
 
Na bondade da tolerância o faz porque crê na sua fecundidade, e considera que o 
único modo de fazer com que o intolerante aceite a tolerância é o reconhecimento do 
seu direito de se expressar. 
 
“Apenas este aspecto da problemática, pela miríade de questões conexas 
(jurídicas e metajurídicas) que suscita, já reclamaria bem mais do que um 
singelo artigo para o seu adequado enfrentamento, além de evidenciar de 
modo particularmente contundente a afirmativa e o questionamento 
recentemente formulados de modo sugestivo entre nós, no sentido de que 
“direitos não nascem em árvores”. Por outro lado, verifica-se, desde logo, 
que este não é sequer o único problema vinculado à dimensão prestacional do 
direito à moradia. Tal constatação, contudo, não obstante acabe gerando 
ainda mais frentes a serem exploradas e outros problemas a serem resolvidos, 
demonstra, de modo contundente, que mesmo na sua condição de direito a 
prestações, o direito a moradia abrange um leque multifacetado de opções e 
possibilidades, inclusive no que diz com a viabilidade de sua efetivação. É 
justamente na sua dimensão prestacional (e em função desta) que os direitos 
sociais – e o direito à moradia em especial – têm sido enquadrados na 
categoria das normas constitucionais programáticas ou impositivas de 
programas, fins e tarefas, posição esta que ainda parece refletir a posição 




Tal entendimento – apenas a título ilustrativo – restou consignado, reiteradamente, 
pelo Tribunal Constitucional de Portugal, sustentando, que o direito á habitação, 
compreendido como direito a ter uma moradia condigna, constitui um direito á 
prestações, cujo conteúdo não pode ser determinado ao nível das opções constitucionais 
e pressupõe uma tarefa de concretização e de mediação do legislador ordinário, não 
conferindo ao cidadão um direito imediato a uma prestação efetiva, já que não é 
diretamente aplicável, nem exequível por si mesmo.
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Sem que aqui se possa e pretenda adentrar a instigante discussão em torno das 
assim denominadas normas constitucionais programáticas (ou de cunho programático), 
não há como desconsiderar que o direito à moradia inequivocamente também (mas não 
só) assume, no que diz com a sua perspectiva prestacional, a condição de norma 
programática, impondo ao poder público a tarefa de atuar positivamente na promoção, 
proteção, enfim, na concretização das metas constitucionalmente estabelecidas, no 
sentido de assegurar uma moradia compatível com as exigências da dignidade da pessoa 
humana para a população.  
 
Por outro lado, também é certo (pelo menos para expressiva doutrina) que os 
direitos sociais prestacionais – em que pese sua dimensão programática – nem por isso 
perdem em fundamentalidade. Da mesma forma, importa repisar que mesmo as normas 
constitucionais programáticas não são destituídas de eficácia (ainda que eventualmente 
mais reduzida) além de serem – na medida da sua eficácia– diretamente aplicáveis, não 
sendo, de resto, poucos e inexpressivos os efeitos jurídicos que delas se pode extrair 
independentemente de uma intermediação do legislador. 
 
A lei e a obediência á lei são fatos confirmados diariamente por todos nós em 
nossa experiência de vida, com isso, existe todo um leque de possibilidades, também no 
que diz com a eficácia e efetividade dos direitos sociais prestacionais, bem como em se 
partindo da premissa de que objeto dos direitos a prestações pode assumir a feição tanto 
de prestações fáticas (materiais) quanto normativas e que uma das principais – se não a 
principal – manifestação do dever de proteção do Estado (que, ao menos segundo 
expressiva doutrina, resulta num correspondente direito à proteção que tem como titular 
o particular) para com os direitos fundamentais consiste na edição de medidas 
legislativas com o objetivo de salvaguardar, de forma efetiva, o direito fundamental ou 
viabilizar a sua implementação, em se cuidando de um direito a prestações materiais, 
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Do ponto de vista do direito internacional e do tribunal que é seu órgão, as leis 
locais são apenas fatos que exprimem a vontade e constituem a atividade social. Assim, 
por exemplo, registra-se (inclusive no âmbito do direito internacional) a necessidade de 
uma legislação versando sobre o regime das locações residenciais que, sem 
desguarnecer os direitos do proprietário, impeça, de outra parte, abusos praticados em 
relação ao locatário, especialmente em situação de necessidade e manifesta 
hipossuficiência, seja pela previsão da impossibilidade de uma retomada imotivada, seja 
pelo controle dos preços dos alugueres e de seus reajustes, ou mesmo pela imposição de 
prazos razoáveis para a desocupação, dentre outros aspectos que poderiam ser 
mencionados e sem que se vá aqui adentrar o mérito da correção das opções legislativas 




“Já na esfera de um direito à moradia como direto de acesso a uma habitação, 
igualmente existe um leque amplo de possibilidades, como demonstra a 
criação de linhas de financiamento específicas facilitando a aquisição ou 
construção de residências especialmente para pessoas de baixo poder 
aquisitivo, o estabelecimento de um sistema de mutirões, ou mesmo a criação 
de uma rubrica específica na esfera da assistência social (como ocorre em 
diversos países industrializados) destinada a cobrir – em caráter temporário e 
em montante variável de acordo com as circunstâncias do caso concreto – 
despesas com habitação (pagamento de alugueres), nesta hipótese com a 
vantagem de que com isto estarão sendo estimulados investimentos na 
construção de habitações, por sua vez refletindo no incremento dos níveis de 




No caso brasileiro, a facilitação da aquisição da propriedade pelo usucapião, 
especialmente a partir da Constituição de 1988, mediante a prova da posse exercida de 
forma mansa e pacífica, por um período de cinco anos, desde que demonstrada a 
utilização (dentre outros requisitos) do imóvel para moradia própria e da família, revela 
– como já lembrado alhures - que a moradia atua como fundamento da aquisição da 
propriedade em face de outros particulares (no caso, aquele em nome de quem está 
registrado o imóvel), revelando que, de certo modo, poder-se-á até mesmo (e nos parece 
razoável este ponto de vista) sustentar uma eficácia nas relações entre particulares da 
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Com a recente edição do assim designado “Estatuto da Cidade” (Lei nº 
10.257/2001), o legislador pátrio certamente deu mais um passo decisivo para uma mais 
efetiva implementação do direito à moradia. Apenas para ilustrar tal assertiva, cremos 
que basta aqui a referência ao instituto do usucapião coletivo (facilitando sobremaneira 
a regularização dos assentamentos habitacionais urbanos irregulares e a outorga do 
título de propriedade aos moradores), assim como aos institutos da concessão de  direito 




Ainda que se tenha de reconhecer que na sua condição de direito a prestações 
normativas (principal manifestação do dever de proteção do Estado e dos 
correspondentes direitos à proteção) não se poderá sustentar – mesmo à luz do princípio 
contido no artigo 5, parágrafo 1, da nossa Constituição, um direito subjetivo à edição de 
uma ato normativo (ou seja, de um direito subjetivo à legislação), os exemplos pinçados 
revelam – para  além de todas as potencialidades normativas já referidas quando da 
análise da dimensão negativa – que muito já se fez e mais ainda se poderá fazer por 
meio de uma atuação estatal (e não estritamente no campo normativo) sinceramente 
empenhada na tarefa de proteger e implementar o direito à moradia, ainda que não se 
esteja aqui a falar propriamente num direito subjetivo de acesso a uma moradia, no 
sentido de um direito à prestações fáticas. 
  
“Tomando-se agora o direito a moradia na sua condição de um direito a 
prestações materiais (fáticas) que viabilizem o acesso efetivo a uma moradia 
digna e desde logo cientes de que também (e compreensivelmente) os 
tratados internacionais que versam sobre o tema não impõe aos Estados a 
obrigação de disponibilizar a todos uma moradia, apenas (como de resto já 
frisado) determinando que sejam empreendidos esforços concretos e efetivos 
neste sentido, não há, todavia, como deixar de considerar, mesmo que sem o 
desenvolvimento desejável, a eventual possibilidade de se admitir, 
diretamente com base na previsão constitucional e mesmo sem uma opção 
legislativa neste sentido (que, ademais, não teria o condão de afastar todos os 
obstáculos, especialmente no que diz com a carência de recursos), um direito 
subjetivo a prestações fáticas, que possa ser objeto de reconhecimento pelos 
órgãos do Poder Judiciário. Não havendo como adentrar – em face dos 
estreitos limites deste estudo – os mais diferenciados aspectos que o 
problema suscita, sendo também inviável considerar mesmo as principais 
concepções e argumentos desenvolvidos a respeito na doutrina e na 
jurisprudência, partiremos, de imediato, para aquilo que consideramos 
representar uma solução que harmoniza com o espírito da norma contida no 
art. 5º, par. 1º, da nossa Carta Magna. Tendo em conta que não se poderá 
desconsiderar as distinções entre os direitos de defesa e os direitos sociais 
prestacionais, de modo especial o fato de que estes estão condicionados, no 
que diz com a sua realização, pela disponibilidade de recursos e pela 
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capacidade de deles dispor (princípio da reserva do possível, este, por sua 
vez, diretamente conectado com o problema da maior ou menor escassez de 
recursos), bem como pelo princípio democrático da reserva parlamentar em 
matéria orçamentária, o que também afeta o princípio da separação de 
poderes, entendemos que a proposta de solução deverá passar 
necessariamente (também aqui) pela ponderação dos princípios incidentes na 




O processo intelectual é essencial mas envolve perigos. Quanto mais nos 
aferramos a uma classificação ou definição particular, mais frias tendem a se tornar 
nossas reflexões, por isso a adquirir uma rigidez que entrava o avanço para novas 
soluções que sempre se fazem necessárias aos problemas, quer velhos, quer novos. 
 
4. O PROGRAMA MINHA CASA MINHA VIDA 
 
Mesmo com as mais variadas políticas públicas na área social, que cuidam da 
questão habitacional no Brasil, o Estado tem demonstrado sua incapacidade para tratar 
de maneira satisfatória os trabalhos relacionados com o atendimento da população de 
baixa renda, contribuindo para o alto déficit habitacional. 
 
Por outro lado, não se pode negar que a questão habitacional foi alavancada com o 
início do Governo Lula (PT), que “passa a viabilizar um processo de mudança na área, 
como, por exemplo, a criação de um novo Ministério (Ministério das Cidades), 





Partindo desse pressuposto, este capítulo se dedica a realizar uma análise do 
PMCMV para demonstrar que o Estado brasileiro está caminhando rumo ao 
estabelecido na Constituição Federal quando, entre seus objetivos fundamentais, prevê a 
construção de uma sociedade livre, justa e solidária, a promoção do bem de todos, bem 
como a redução das desigualdades sociais com vistas à valorização do ser humano e de 
sua dignidade. 
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Aborda-se, também, a Lei n. 11.977/2009 para verificar como ocorre a 
regularização fundiária, os avanços e retrocessos nessa área, os reflexos do PMCMV no 
desenvolvimento das cidades e a implantação do Programa Habitacional Rural. 
 
Com base na referida norma, constata-se que a finalidade do PMCMV nada mais 
é do que a criação de mecanismos de incentivo à produção e aquisição de moradias ou 
requalificação e reforma de habitações situadas no meio urbano e rural para famílias 
com renda mensal de até R$ 4.650,00 (quatro mil seiscentos e cinquenta reais). Desta 
forma, o PMCMV se subdivide em duas categorias, quais sejam: I – o Programa 
Nacional de  Habitação Urbana (PNHU); II – o Programa Nacional de Habitação Rural 
(PNHR). 
 
Todavia, para que as famílias possam ser contempladas com os benefícios trazidos 
pelo programa, faz-se necessário o preenchimento de alguns requisitos elencados pelo 
art. 3º da Lei nº 11.977/09: 
 
Art. 3º. Para a indicação dos beneficiários do PMCMV, deverão ser 
observados os seguintes requisitos: 
I – comprovação de que o interessado integra família com renda 
mensal de até R$ 4.650,00 (quatro mil seiscentos e cinquenta reais); 
II – faixas de renda definidas pelo Poder Executivo federal para 
cada uma das modalidades de operações; 
III – prioridade de atendimento as famílias residentes em áreas de 
risco ou insalubres ou que tenham sido desabrigadas; 
IV – prioridade de atendimento às famílias com mulheres 
responsáveis pela unidade familiar; e; 
V – prioridade de atendimento às famílias de que façam parte 
pessoas com deficiência. 
 
Além dos requisitos supra-abordados, para a implementação de empreendimentos 
referentes ao Programa Nacional de Habitação Urbana (PNHU) deverá ser observada a 
localização do terreno na malha urbana ou em área de expansão que atenda os requisitos 
estabelecidos pelo Poder Executivo Federal, bem como o respectivo Plano Diretor, 
quando existente. Ainda, exige-se a adequação ambiental do projeto; a infraestrutura 
básica que inclua vias de acesso, iluminação pública e solução de esgotamento sanitário 
e de drenagem de águas pluviais que permitam ligações domiciliares de abastecimento 
de água e de energia elétrica; e a existência ou compromisso do poder público local para 
instalação ou ampliação dos equipamentos e serviços relacionados à educação, saúde, 






4.1. A Dignidade da Pessoa Humana e a Inclusão no PMCMV 
 
A respeito dos direitos fundamentais sociais é de primordial importância 
esclarecer  que o direito à moradia hoje é considerado fundamental social em virtude de 
sua introdução pela Emenda Constitucional nº 26, de 14/02/2000, e por fazer parte do 
rol previsto no art. 6º da Constituição Federal de 1988 (CF/88). Esses direitos 
encontram-se a serviço da igualdade  e da liberdade, e o objetivo principal da sua 
existência é justamente a proteção do cidadão contra as necessidades diárias e a garantia 
de que este possa ter uma vida com dignidade. 
 
A esse respeito se manifesta Simone Dotto: 
 
[...] o direito à moradia tem vinculação direta com o princípio da dignidade 
da  pessoa humana e constitui espaço que proporciona aos indivíduos a 





No que tange aos direitos e garantias fundamentais previstos no texto 
constitucional, cabe frisar que a maioria deles tem profunda ligação com um dos 
princípios basilares do direito constitucional, qual seja, o princípio da dignidade da 
pessoa humana. 
 
Assim, é correto afirmar que a vinculação entre os direitos sociais e o princípio da 
dignidade da pessoa humana está interligada com a falta de condições mínimas de 
sobrevivência, por exemplo, quando um indivíduo se encontra em vulnerabilidade e na 





Ainda no entendimento de Cardoso (2012, p. 21-22) a esse respeito: 
 
“[...]sem um lugar para proteger a si e sua família contra as intempéries, sem 
um espaço para aproveitar de sua intimidade e privacidade, para se viver com 
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o mínimo de saúde e bem estar, com certeza não se estará sendo respeitada 
sua dignidade, desta feita, por vezes, não se terá nem mesmo assegurado o 
direito à existência física, ou até mesmo em consequência, seu direito à vida, 
à autodeterminação.” 
 
Em seus estudos, Karina da Silva Cordeiro não questiona a imprescindibilidade 
dos direitos sociais e sua inter-relação com a dignidade humana. Para ela, os direitos 





Em se tratando do princípio da dignidade da pessoa humana, assevera Ingo Sarlet 
que: 
 
“dignidade apresenta dimensão dúplice, pois se manifesta tanto como 
expressão da (autonomia e autodeterminação da pessoa humana – como 
limite à ação do estado e de terceiros – e também na perspectiva assistencial 
– como tarefa de fomento), quando não houver as condições mínimas 




Nessa perspectiva os direitos sociais assumem um relevante papel político-
ideológico, na medida em que são aqueles que o Estado tem o dever de efetivar, 
mediante políticas públicas, e se relacionam com a saúde, educação, alimentação, 
moradia, entre outros (grifo nosso). 
 
Observa-se, assim que esses direitos vêm prescritos no art. 6º da CF/88, e 
declaram o seguinte: “São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o 
trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade 
e à infância, a assistência  aos desamparados.” (grifo nosso). 
 
As políticas públicas voltadas à inclusão social surgem com o objetivo de 
minimizar  as dificuldades encontradas pelas famílias para aquisição da própria 
moradia. Emana daí a necessidade de um programa social que se preocupa com a 
dignidade das famílias e com o estímulo a novos empregos e investimentos no setor da 
construção. 
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Como já citado anteriormente, o PMCMV é uma política habitacional no Brasil, 
lançada pelo Governo Federal brasileiro em 2003. Mas foi em março de 2009, com a 
finalidade de “criar mecanismos de incentivo à produção e aquisição de novas unidades 
habitacionais com as famílias com renda de até 10 salários mínimos”1 e com a sanção 
da Lei 12.424/2011 que se iniciou uma nova era para a consolidação desse direito 
fundamental  social. Não se deve esquecer que essa Lei é o marco regulatório do 
PMCMV e tem uma simbologia muito grande porque trata de um tema que cada dia que 
passa as pessoas, de norte a sul,  lutam para serem inseridas como beneficiárias. 
 
O exercício do direito à moradia, na verdade, demonstra que a CF/88, ao 
assegurar esse direito, visa a alcançar a dignidade a uma parcela da população sem as 
mínimas condições de adquirir um imóvel como seu se não fosse a existência de 
financiamentos estatais. 
 
Cabe mencionar que não só os que possuem uma renda mínima de até dez salários 
mínimos são contemplados pelo PMCMV, pois apesar das diferenças culturais, sociais e 
costumes, a política habitacional do governo brasileiro possibilita o acesso à moradia, 
também aos indígenas. 
 
5. A JURISPRUDÊNCIA DA CORTE SUL-AFRICANA 
 
5.1. O Caso Gootbroom 
 
Em Grootboom, a Corte Constitucional sul-africana declarou que, conquanto o 
Estado tivesse desenvolvido um amplo programa para permitir que moradores de 
barracos (shacks) vivessem adequadamente, não era razoável deixar de criar um 
programa análogo voltado àqueles que não tinham qualquer tipo de moradia em função 
de despejos, incêndios ou enchentes. O caso envolveu a Sra. Grootboom, que perdera o 
barraco em que vivia, com sua irmã e três filhos, na circunvizinhança da Cidade do 
Cabo. 
 
No corpo da decisão, tomada por unanimidade, teceram-se as seguintes 
observações preliminares, acerca do fato de a obrigação estatal de implementar direitos 






“A obrigação do estado de fornecer acesso a habitação adequada depende do 
contexto e pode diferir de província para província, de cidade em cidade, de 
áreas rurais para áreas urbanas e de pessoa para pessoa. Alguns podem 
precisar de acesso à terra e não mais; alguns podem precisar de acesso a 
terrenos e materiais de construção; alguns podem precisar de acesso ao 
financiamento; alguns podem precisar de acesso a serviços como água, 
esgoto, eletricidade e estradas. O que pode ser apropriado em uma área rural 
onde as pessoas vivem em conjunto em comunidades envolvidas em 
agricultura de subsistência pode não ser apropriado em uma área urbana onde 





Em seguida, fica claro que nenhum meio fora adotado pelo governo no sentido de 
perseguir um fim claramente albergado pela Constituição sul-africana: proporcionar 
moradia para aqueles que não a possuem. Nesse sentido: 
 
“(...) não existe disposição expressa para facilitar o acesso a abrigo 
temporário para pessoas sem terra e sem teto, para pessoas que vivem em 
condições intoleráveis e para pessoas que estão em crise devido a desastres 
naturais como inundações e incêndios, ou porque suas casas estão sob 
ameaça de demolição. Elas estão em situação de desespero e podem ser 
atendidas emergencialmente por uma habitação que satisfaça os padrões de 
durabilidade, habitabilidade e estabilidade necessários abrangidas pela 
definição de habitação no corpo da Lei. O que foi feito na execução deste 
programa é uma importante realização. Grandes somas de dinheiro foram 
gastas e um significativo número de casas foi construído. Reflexões, energia, 
recursos e conhecimentos foram e continuam a ser dedicados ao processo de 
entrega efetiva da habitação. É um programa que se destina a alcançar a 
realização progressiva do direito de acesso a habitação adequada. Uma 
questão que, no entanto, deve ser respondida é se as medidas adotadas são 
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Por fim, leia-se, a propósito da falta de razoabilidade da ausência de programa 
para os desabrigados, o seguinte trecho: 
 
“A ausência deste componente poderia ter sido aceitável se o programa de 
habitação nacional resultasse em casas acessíveis para a maioria das pessoas 
dentro de um tempo razoavelmente curto. No entanto, a escala do problemaé 
tamanha que isso simplesmente não seria possível.(...)A implementação 
efetiva exige, pelo menos, um orçamento adequado do governo nacional. 
Isso, por sua vez, requer o atendimento das necessidades imediatas do 
programa de habitação nacional. E o reconhecimento de tais necessidades do 
programa. Isso deve garantir que um número significativo de pessoas em 
situação de emergência serão atendidas, embora nem todos eles precisem 
recebê-lo imediatamente. Esse planejamento também exigirá uma cooperação 
adequada entre as diferentes esferas de governo. (...) A proposição de que os 
direitos estão inter-relacionados e são todos igualmente importantes não é 
meramente um postulado teórico. O conceito tem imenso significado humano 
e prático em uma sociedade fundada em dignidade humana, igualdade e 
liberdade. É fundamental para uma avaliação da razoabilidade da ação estatal 
que deve ser tomada em consideração da dignidade inerente aos seres 
humanos. A Constituição terá valor infinitamente menor do que o seu papel 
se a razoabilidade da ação do Estado preocupado com a habitação é 
determinada sem levar em conta a valor constitucional fundamental da 
dignidade humana. A Seção 26, lida no contexto da Declaração de Direitos 
como um todo, deve significar que os requerentes têm direito a uma ação 
razoável pelo estado em todas as circunstâncias e com especial atenção à 
dignidade humana. Em suma, enfatizo que os seres humanos devem ser 
tratados como tal. Este é o pano de fundo contra o qual deve ser vista a 




Vê-se, desde o trecho transcrito acima, que a irrazoabilidade decorreu também da 
falta de isonomia das políticas públicas existentes. 
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O ponto central em Grootboom era estabelecer o alcance das “medidas razoáveis” 
impostas pela Constituição. A Corte fixou que a razoabilidade constitucional requeria 
que um programa implementado para a realização de direitos socioeconômicos deveria 
ser abrangente, coerente, equilibrado e flexível, insistindo que um programa que exclui 
parcela relevante da sociedade não poderia ser assim considerado. Dessa forma, o 
programa governamental de habitação não poderia ser considerado válido na medida em 
que falhou ao prover as necessidades de pessoas em imediata e desesperada 
necessidade, devendo ser modificado para atender a essas pessoas, mesmo em prejuízo 
de objetivos de longo prazo ou da construção de residências permanentes. A Corte, 
então, determinou que parcela razoável do orçamento para moradia fosse alocada para 
atender aquela situação emergencial, não aceitando, porém, a solução adotada pela High 
Court. 
 
Em Grootboom, a Corte Constitucional não rejeitou completamente o programa 
governamental de habitação, chegando a afirmar que a quantidade de recursos a ele 
destinada era substancial. O problema, como já destacamos, é que ele falhava quanto à 
demanda das pessoas urgentemente necessitadas. Mas para resolver esse problema, a 
Corte evitou determinar quais prestações eram devidas e como deveriam ser fornecidas, 
preferindo apenas intervir através da realocação de recursos no orçamento da habitação, 
deixando, todavia, que a implementação específica ficasse a cargo das autoridades 
administrativas, a quem em primeira instância incumbe tratar dessas questões. 
 
Outro ponto interessante é que, para a fiscalização do cumprimento da decisão, a 
Corte nomeou um órgão independente, no caso a Comissão de Direitos Humanos. 
Como medidas de implementação de direitos prestacionais não se esgotam em único 
ato, exigindo uma contínua relação do Judiciário com a instituição controlada, essa 
estratégia da Corte Constitucional sul-africana parece uma boa opção para evitar a 
personificação do processo e a perda da imparcialidade judicial, observadas por Owen 
Fiss na experiência com a structuralinjunction norte-americana. 
 
Como Sunstein ressalta, a Corte em Grootboom teve o mérito de trilhar um 
caminho intermediário entre as duas posições diametralmente opostas, que normalmente 
são apresentadas para a solução de casos envolvendo direitos socioeconômicos: ou bem 





de dever absoluto para o Estado, para assegurar proteção a todos aqueles que necessitam 
dessas prestações. Em Grootboom, a Corte impôs o direito constitucional à habitação ao 
governo não de forma a garantir que todos recebam abrigo, mas determinando que 
sejam alocados mais recursos do que ordinariamente seriam destinados ao problema da 
insuficiência de residências para os pobres, notadamente exigindo a manutenção de um 
plano para atender pessoas em situação de emergência. 
 
Certas críticas foram dirigidas à decisão em Grootboom, notadamente quanto ao 
não reconhecimento de um núcleo básico dos direitos sociais constitucionais, exigível 
de forma direta e individual, mas, como disse Sunstein, a solução adotada pela Corte 
Constitucional sul-africana permitiu a possibilidade de prover proteção judicial a certas 
prestações sociais ligadas ao mínimo existencial em um modo que respeita as 
prerrogativas democráticas e o fato de existirem limitações orçamentárias.  
 
Em Grootboom, garantiu-se respeito às prioridades constitucionais e especial 
atenção a necessidades particulares sem menosprezar os julgamentos democráticos 
sobre como definir essas prioridades. Enfim, ao exigir o estabelecimento de programas 
razoáveis, com cuidadosa atenção às limitações orçamentárias, a Corte assentou a 






















O déficit habitacional no Brasil é absurdo e, por isso mesmo, urge a criação 
programas que atendam a esta demanda de forma racionalizada e com uma perspectiva 
social. Em tese cumpre assinalar, aproximando as noções de eficácia jurídica e 
efetividade (eficácia social), que nem a previsão de direitos sociais fundamentais na 
Constituição (o que, portanto, vale igualmente para o direito à moradia) nem mesmo a 
sua positivação na esfera infraconstitucional poderão, por si só, produzir o padrão 
desejável de justiça social, já que fórmulas exclusivamente jurídicas não fornecem o 
instrumental suficiente para a sua concretização.  
 
No aspecto jurídico, desde a promulgação da Constituição o direito de moradia já 
estava amparado, pois, nos termos do art. 23, IX, todos os entes federativos têm 
competência administrativa para promover programas de construção de moradias e 
melhoria das condições habitacionais e de saneamento básico. 
 
Importante, portanto, é ter sempre em mente que uma Constituição de um Estado 
democrático (e social) de Direito não poderá jamais negligenciar o patamar de 
desenvolvimento social, econômico e cultural da comunidade, sob pena de comprometer 
seriamente sua força normativa e suas possibilidades de atingir uma plena efetividade. 
 
 Neste contexto, cumpre retomar a temática da crise dos direitos fundamentais. 
Com efeito, especialmente no âmbito dos direitos sociais prestacionais, onde a referida 
crise se manifesta com particular agudeza, tal como já demonstrado, verifica-se que o 
impacto negativo sobre a capacidade prestacional do Estado se encontra diretamente 
vinculado ao grau de importância do limite fático da reserva do possível e do princípio 
da reserva parlamentar em matéria orçamentária, os quais, por sua vez, atuam 
diretamente sobre a problemática da eficácia e efetividade dos direitos sociais, como de 
resto de todos os direitos fundamentais. 
 
Em verdade, quanto mais diminuta a disponibilidade de recursos, mais se impõe 
uma deliberação democrática e responsável a respeito de sua destinação, especialmente 





público, destacando-se aquelas que dizem com a realização dos direitos fundamentais e 
da própria justiça social. 
 
 Na mesma proporção, deverá crescer o índice de sensibilidade por parte daqueles 
aos quais foi delegada a difícil missão de zelar pelo cumprimento da Constituição, de tal 
sorte que - em se tratando do reconhecimento de um direito subjetivo a determinada 
prestação social - assume lugar de destaque o princípio da proporcionalidade, que 
servirá de parâmetro no indispensável processo de ponderação de bens que se impõe 
quando da decisão acerca da concessão, ou não, de um direito subjetivo individual ou 
mesmo da declaração de inconstitucionalidade de uma medida restritiva dos direitos 
sociais. 
 
Por outro lado, entendemos que não há como sustentar o argumento de que, em 
face dos efeitos da crise já referidos, inexiste alternativa plausível se não a de uma 
supressão pura e simples dos direitos sociais consagrados na Constituição, a pretexto de 
serem em grande parte responsáveis pela ingovernabilidade do nosso país.  
 
Da mesma forma, não devem - especialmente o Juiz e os demais operadores do 
Direito reconhecimento de um direito subjetivo a prestações, socorrendo-se dos limites 
fáticos da reserva do possível e argumentando que inexiste dotação orçamentária, pena 
de esvaziamento completo da eficácia dos direitos sociais.  
 
O que se verifica, em verdade, é que o aumento da opressão socioeconômica e a 
elevação dos níveis de desigualdade fática fazem com que o reconhecimento e 
efetivação dos direitos sociais, ainda que em patamar mínimo, voltado à manutenção de 
um nível existencial digno, transformem-se em meta indispensável a qualquer ordem 
estatal que tenha a pretensão de ostentar o título de legítima e, por via de consequência, 
genuinamente democrática. 
 
Aparentemente de forma paradoxal, constata-se que o processo de globalização 
acabou trazendo avanços significativos na esfera dos direitos fundamentais, não sendo 
por acaso que hoje se sustenta o fenômeno da universalidade dos direitos fundamentais 
e a de um verdadeiro direito constitucional internacional nesta seara, fenômeno 





expressivo número de convenções internacionais na esfera dos Direitos Humanos, 
acompanhada da sua recepção pelo direito constitucional dos Estados.  
 
De outra parte, verifica-se que a globalização, especialmente no que diz respeito 
ao avanço das comunicações, tem permitido uma veiculação universal, ainda que 
mínima, da agenda da defesa da dignidade humana e dos direitos fundamentais, 
facilitando o fluxo de informações, a denúncia de violações e dificultando a censura 
sobre os meios de comunicação. 
 
Assim, a globalização, aqui considerada por um ângulo positivo, como veículo 
para a afirmação da universalização do reconhecimento da dignidade da pessoa humana 
e dos direitos fundamentais, acaba contribuindo decisivamente para que estes 
efetivamente venham a integrar uma espécie de patrimônio cultural e jurídico comum da 
humanidade. 
 
O direito à moradia não se limita ao conceito de propriedade, pois é amplo, 
complexo e transdisciplinar. O direito a uma moradia é tão importante quanto os 
direitos à vida e à saúde, pois se completam e repercutem diretamente na esfera moral e 
material dos atores sociais. Trata-se de um direito fundamental, essencial à dignificação 
da pessoa humana, não podendo dela ser desvinculado, sob pena de afronta ao mínimo 
essencial a uma vida decente. 
 
O crescimento desordenado das cidades brasileiras, resultado da falta de 
planejamento e da precária gestão urbanística, tem causado sérios transtornos sociais, 
econômicos e ambientais. A contenção desses problemas é mais dispendiosa do que 
uma política pública em nível preventivo, necessária a uma estruturação urbana. 
Todavia o poder público se habituou a agir apenas quando da ocorrência de tragédias 
ambientais. A inércia do poder público, portanto, gera um prejuízo insondável, tanto no 
aspecto material, como no imaterial.  
 
De igual modo, as desigualdades sociais produzem a marginalização de grupos 
sociais com baixo poder aquisitivo, fato que gera óbices à efetivação do direito a uma 
moradia digna e a uma cidade autossustentável. Tal conjuntura demonstra uma 





social não se limita apenas ao âmbito político-administrativo e econômico, mas deve 
também se concentrar na educação social formação cidadã.  
 
O direito à moradia, para se tornar uma realidade no Brasil, não pode prescindir 
do desenvolvimento de ações conjuntas do Estado e da sociedade civil, mediante a 
execução de instrumentos urbanísticos como a usucapião coletiva e a gestão 
democrática das cidades.  
 
Ademais, o Estatuto da Cidade possui outros instrumentos de inclusão social e 
reconfiguração dos espaços urbanísticos que, uma vez implementados, são plenamente 
hábeis à efetivação do direito à moradia. A efetivação do direito à moradia deve ser 
pensada coletivamente e executada por uma ação conjunta dos entes federados e por 
meio da cooperação de profissionais especializados. 
 
Portanto veremos que o direito à moradia é tratado como um direito social pela 
Lei Maior, sendo encontrado no rol dos direitos e garantias fundamentais. Desta 
maneira, é evidente que para o mesmo ser concretizado, é imprescindível uma atuação 
positiva do Estado, por meio de políticas públicas, onde devem ser adotados programas 
eficientes e grandes esforços políticos que visem sua efetivação, principalmente em 
respeito aos cidadãos menos favorecidos. 
 
Nesta busca pela efetividade notamos que diversos setores do Governo estão 
mobilizados, mas ainda existe muito a ser feito se queremos viver em um país onde 
cada pessoa tenha um lugar digno em que se refugiar e criar sua família. Se a 
necessidade de um lar não for satisfeita não podemos falar em liberdade, igualdade e 
tantos outros direitos fundamentais. Nossa Constituição Cidadã já fez o básico em 
incluir este direito em seu rol, agora cabe aos legisladores, juízes e à Administração 
torná-lo efetivo. 
 
Assim, a inclusão do direito à moradia no texto constitucional foi um grande 
avanço, mas depende de mais esforços para que seja finalmente concretizado. Nesse 
processo, é necessária a efetiva participação dos diversos segmentos da sociedade, a fim 
de que nunca se perca de vista a dignidade da pessoa humana na aplicação de um direito 
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